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Resumen

La presente tesis final de maestria, realiza una aproximacion conceptual y tedrica
de la Relacion Especial de Sujecion existente entre el Estado, en cabeza de sus
entidades publicas y los particulares que se vinculan a estas por medio de contrato
de prestacién de servicios, realizando una distincion de las relaciones existentes
entre Servidores Publicos y el Estado, que permite comprender con mayor exactitud
el derecho sancionatorio en el ordenamiento juridico interno. Ademas, determina el
alcance del derecho disciplinario con respecto a los contratistas de prestacion de
servicios de apoyo a la supervision, vinculados al Estado. Analizando la estructura
de la responsabilidad disciplinaria en esta tipologia de contrato estatal. El definir la
especial sujecion entre los particulares y la funcion publica, permite determinar cual
es el alcance de la responsabilidad disciplinaria de estos frente a la Administracion.
En tal sentido, la sujecion es una situacion de naturaleza juridica especialmente

pasiva, que somete a las personas al poder del Estado.

Palabras clave: Relacion de sujecién; contrato de prestacion de servicios; funcion

publica; tipo disciplinario; apoyo a la supervision.



Abstract

This final master's thesis makes a conceptual and theoretical approach to the
Special Relationship of Subjection existing between the State, at the head of its
public entities, and the individuals that are linked to them through a contract for the
provision of services, making a distinction of the existing relationships between
Public Servants and the State, which allows a more accurate understanding of the
sanctioning law in the domestic legal system. In addition, it determines the scope of
disciplinary law with respect to contractors providing supervision support services,
linked to the State. Analyzing the structure of disciplinary responsibility in this type
of state contract. Defining the special subjection between individuals and the public
function makes it possible to determine the scope of their disciplinary responsibility
vis-a-vis the Administration. In this sense, subjection is a situation of a particularly

passive legal nature, which subjects people to the power of the State.

Keywords: Clamping relationship; Contract of service; public function; disciplinary

type; supervision support.



Introduccién

Como se planteé en el proyecto de investigacion, la presente investigacion se
encamind a dar respuesta principalmente a la pregunta de investigacién juridica
planteada que redunda en lo siguiente: Cual es el alcance de la responsabilidad
disciplinaria de los contratistas vinculados al Estado por medio de contrato de

prestacion de servicios de apoyo a la supervision.

En tal sentido, la pregunta de investigacién se centra principalmente en definir la
carga disciplinaria que debe soportar el contratista de prestacion de servicios de
apoyo a la supervision, en los eventuales procesos disciplinarios que puedan cursar
en su contra con ocasion del posible quebrantamiento de las obligaciones
contractuales. Por tal motivo, dicha pregunta de investigacion se transformé en lo
gue se denomina como el objetivo general que no es mas que la representacion de
la meta a la cual se debid llegar para dar respuesta a la pregunta de investigacion

planteada.

Asi las cosas, una vez planteada la pregunta de investigacion y definido el objetivo
general que es determinar la responsabilidad disciplinaria de los contratistas
vinculados al Estado por medio de contrato de prestacion de servicios de apoyo a
la supervision, se procedio a plantear tres objetivos especificos que agruparan los
elementos esenciales del proyecto de investigacion, para tal caso, se determinaron
los siguientes: Identificar la relacion especial de sujecion de los contratistas de
prestacion de servicios (particulares) con el Estado; Analizar el alcance del derecho

disciplinario con relacion a los contratistas vinculados al Estado por medio de



contrato de prestacion de servicios de apoyo a la supervision; y Determinar la
estructura de la responsabilidad disciplinaria de los contratistas de prestacion de
servicios de apoyo a la supervision vinculados al Estado: Tipicidad, llicitud

sustancial y culpabilidad.

Los mencionados objetivos especificos fueron planteados con la intencién de trazar
dentro de la investigacion, unas metas concretas que sirvieran como sustento para
dar alcance al objetivo general. Lo anterior debia soportarse en un método de
investigacion que permitiera analizar fuentes del derecho como la jurisprudencia y
la doctrina, para concretar en su defecto, los elementos mas esenciales en el caso
en concreto de la responsabilidad disciplinaria de los contratistas de prestacion de

servicios de apoyo a la supervision.

Por lo que, se procedid a aplicar el método de la hermenéutica juridica, con la
técnica de andlisis documental, utilizando un instrumento para analisis de texto

juridico como lo fue la ficha bibliogréafica o ficha jurisprudencial, segun fue el caso.

En el primer capitulo se aborda la temética relacionada con la sujecion que, desde
el punto de vista jurisprudencial, muchas veces ha sido definida como un sinénimo
de dependencia o subordinacion entre cierto tipo de personas, que por sus
caracteristicas o particularidades generan una relacion vertical en la cual el Estado
se refleja como un empleador o patrono que imparte érdenes y directrices en un
entorno laboral que conlleva en determinados casos a imponer un reglamento
interno de trabajo y a aplicar extractos del derecho sancionatorio. (CE,08

Oct.2020,e0800123330002,C.Perdomo)



Bajo dicha perspectiva, la sujecion se entiende como la relacién existente entre las
entidades publicas y las personas, materializando vinculos juridicos entre ambas
partes que permiten a una, exigir el cumplimiento de ciertas obligaciones especificas
contenidas en un contrato de trabajo (trabajador oficial) o en la normatividad
preexistente (relacion legal y reglamentaria) y a la otra parte, le impone la obligacion
de cumplir con ciertos preceptos normativos y contractuales, incluidos la obediencia

y la fidelidad hacia el Estado.

Pero el anterior concepto se aleja de la concepcion tedrica del derecho, que resalta
la definicion de relaciones especiales de sujecion a la hora de diferenciar la
responsabilidad que se desprende de los servidores publicos en comparacion con
los particulares que se vinculan al Estado por cualquier tipo de acto juridico. Pues
del mismo mandamiento constitucional contenido en el articulo 6 de la Carta Magna
de 1991, se puede concluir que los particulares solo son responsables por violar la
constitucion y la ley, diferente a lo que ocurre con los servidores publicos que estan
obligados a responder por las mismas causas y demas por omision o extralimitacion

en el ejercicio de sus funciones.

En consecuencia, se destaca que se consolida una relacién diferente entre el
Estado y los particulares, comparada con aquella que se estructura entre los
servidores publicos y la administracion. De ahi que la responsabilidad disciplinaria
deba recategorizarse para ser observada conforme a los postulados

constitucionales que sirven como criterios de interpretacién de las normas juridicas.



En tal sentido, las relaciones especiales de sujecién que existen en el Estado, se
diferencian no solo por la forma en cédmo se han constituido, sino también, por los
efectos que estas despliegan a la hora de aplicar el lus Puniendi estatal. La
responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos atiende especialmente a la
omisién y extralimitacién en el ejercicio de sus funciones, por lo que, el origen de la
responsabilidad se encuentra sustentado en el incumplimiento sin justificacion
alguna, del deber funcional, que se entiende fracturado cuando concurren los

elementos del tipo disciplinario.

El particular, por otro lado, se separa de dicho fenomeno tedrico, a tal punto de
consolidar una relacion de sujecion diferente a la de los servidores publicos, por lo
gue, su responsabilidad frente al Estado es de acuerdo a lo preceptuado en el
articulo 6 de la Constitucion Policia de Colombia “Los particulares so6lo son

responsables ante las autoridades por infringir la Constituciéon y las leyes’

(C.P./1991, Art 6)

Para poder llegar a determinar el alcance de la responsabilidad disciplinaria en
materia contractual, cabe indagar en primera medida la forma en como esta rama
autonoma del derecho ha recabado en el ejercicio de la funcién publica contractual,
especialmente la desplegada por los servidores publicos, quienes son los que de
manera directa deben responder ante el Estado por su especial relacion de sujecion

gue proviene de la subordinacion o dependencia estatal.

Al respecto cabe expresarse que la funcion publica contractual no es exclusiva del

representante legal, jefe o0 Gerente de una entidad publica, pues segun su estructura
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y manual de funciones, el ejercicio contractual puede estar en cabeza de otro tipo
de servidores publicos que por sus condiciones interdisciplinarias deben asistir a

quien representa la institucion publica.

En el segundo capitulo se aborda el alcance del derecho disciplinario con relacion
a los contratistas de apoyo a la supervision, para lo cual fue necesario analizar que
la doctrina ha concretado que existe un grupo de intervinientes en la funcion publica
contractual que son sujetos disciplinables, por su especial relacion con la
Contratacion Estatal y con el mismo Estado. De la siguiente manera son definidos
de la siguiente forma: 1. El jefe o representante legal de la entidad estatal; 2. El
servidor publico delegatario de la funcién publica contractual; 3. Los funcionarios del
nivel directivo de la entidad estatal; 4. Los funcionarios que integran el Comité de
Evaluacion; 5. Los supervisores del contrato estatal; 6. Los funcionarios que
participen en la actividad contractual. (Rodriguez Tamayo M. , Responsabilidad

Disciplinaria de los particulares, 2022)

De una lectura rapida de la Ley 1952 de 2019, modificada por la Ley 2094 de 2021,
se puede comprender que existe una responsabilidad disciplinaria de los
particulares que ejerzan funciones publicas de manera permanente o transitoria, en
el entendido de que estos son sujetos disciplinables y le es aplicable el régimen
disciplinario, configurandose un tipo de responsabilidad material y objetiva, por
cuanto se debe analizar si en el ejercicio de sus actividades prestan o no funciones

publicas.
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A su vez, la misma norma expresa que, seran destinatarios de la ley disciplinaria los
particulares que cumplan labores de interventoria o supervision de los contratistas
estatales, asi como también los que administren recursos publicos vy
excepcionalmente los particulares que presenten servicios publicos, en la medida
en que se desemperien funciones publicas. Como se expreso por parte de la Corte
Constitucional en Sentencias C- 037 de 2003 y C- 388 de 2011, ejercen funciones
publicas los particulares que en el ejercicio de sus funciones realicen potestades
inherentes al Estado, esto es “sefialamientos de conductas, expedicion de actos

unilaterales y ejercicio de coercién”, (CConst, C-037/2003, A.Tafur, 2003)

En el tercer capitulo desarrolla la estructura de la responsabilidad disciplinaria de
los contratistas de prestacion de servicios de apoyo a la supervision, para lo cual
fue necesario analizar el Codigo General Disciplinario. A pesar de lo anterior, bajo
una lectura mas detallada del asunto, puede observarse que la responsabilidad
disciplinaria de los particulares no es absoluta frente al Estado, iniciando por
analizar la relacion especial de sujecidon que existe entre los particulares y las
entidades estatales, partiendo de que, estos no estan bajo subordinacion del Estado
como se encuentran los empleados publicos (relacion legal y reglamentaria) y los

trabajadores oficiales (contrato de trabajo).

Si se observan los primeros pronunciamientos de la Honorable Corte Constitucional,
no son destinatarios del régimen disciplinario los contratistas de prestacion de
servicios que se vinculan al Estado. A pesar de ello, el legislador ha regulado de

cierta forma el asunto en particular, determinando que le es aplicable el régimen
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disciplinario en la medida en que el contratista de prestacion de servicios cumpla
con ciertas condiciones minimas, como lo es, por ejemplo, el ejercicio de funciones

publicas.

Lo anterior se ve decantado cuando se observan no solo las disposiciones del
Cdédigo General Disciplinario, sino también lo expresado en normas como la Ley
1474 de 2011 y la jurisprudencia que ha tratado de dar lucidez a todo el andamiaje
normativo relacionado con el tema en particular. La evidente contradiccion que
existe en la Ley Anticorrupcion con respecto a lo expresado en sus articulos 44 y
83, nos permite introducirnos mas en la posible responsabilidad que puedan tener

los contratistas de prestacion de servicios de apoyo de la supervision.

Por un lado, el articulo 44 de la Ley 1474 de 2011, que modifica el articulo 53 de la
Ley 734 de 2002, que en esencia se ve reflejado en el articulo 70 de la Ley 1952 de
2019, expresa que son sujetos disciplinables, entre otros, los particulares que
ejerzan funciones de interventoria y supervision de los contratos estatales. Por otro
lado, el articulo 83 expresa que la supervision de los contratos estatales estara en
cabeza de la entidad, para lo cual utilizara a sus empleados publicos y podra

contratar particulares que realicen apoyo a la supervision.

Asi las cosas, puede concluirse la existencia de una evidente contradiccion
normativa que en primera medida faculta a la ley disciplinaria para que sea aplicada
a los particulares que sean vinculados por medio de contratos de prestacion de
servicios para ejercer las labores de supervision e interventoria (articulo 70 Ley

1952 de 2019). Por otro lado, la misma ley establece que la supervision de los
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contratos estatales debera realizarse por parte de la entidad, por lo que se partiria
de la premisa que la supervisién se ejerceria solo por parte de los funcionarios

publicos vinculados a la entidad mas no por los contratistas.

Por lo anterior, el régimen disciplinario podria tener ciertos matices juridicos que
restringirian la existencia de una posible responsabilidad disciplinaria de las
contratitas de prestacion de servicios de apoyo a la supervisiéon. Por tal motivo, es
indispensable el poder determinar con mayor precision la existencia de dicha
responsabilidad en el marco de las interpretaciones jurisprudenciales emitidas al

respecto y de la doctrina juridica que sobre el asunto se haya cimentado.

La posible responsabilidad de naturaleza disciplinaria de los contratistas de
prestacién de servicios de apoyo a la supervision, tiene dividida a la doctrina, con
opiniones diversas sobre la existencia de los elementos constitutivos de la
responsabilidad disciplinaria de estos particulares, pues se considera, por un lado,
que existe una responsabilidad directa que deviene no solo de las disposiciones
normativas del Cédigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019, modificada por la
Ley 2094 de 2021), sino también de la interpretacion que se desprende del articulo
83 de laLey 1474 de 2011, que permite a las entidades estatales vincular por medio
de contratos de prestacion de servicios a personal de apoyo a la supervision de

contratos estatales.

Como bien lo expresa el articulo 83 de la norma en mencion, la supervision de los
contratos estatales sera ejercida por la entidad estatal, para lo cual dispondra de

alguno de sus funcionarios publicos, desplegando estos sus funciones para realizar
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supervision a los contratos del Estado. Cabe indicar que la misma norma expresa
gue los empleados publicos designados como supervisores en los contratos
estatales, podran vincular contratistas de prestacion de servicios para apoyar la

supervision.

A pesar de lo expresado en el articulo 83 de la también llamada Ley Anticorrupcion,
“Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion,
investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la
gestion publica, existe una diferencia muy marcada por conocedores del derecho
como el doctor Mauricio Rodriguez Tamayo, que sostienen la carencia de elementos
suficientes que permitan determinar la existencia de la responsabilidad disciplinaria
no solo de los contratistas de apoyo a la supervision, sino en general de todos los
contratistas de prestacion de servicios sean profesionales o de apoyo a la gestion.

(Rodriguez Tamayo M. , Responsabilidad Disciplinaria de los particulares, 2020)

Una tesis positivista del derecho, interpreta la Ley 1474 de 2011 y el Codigo General
Disciplinario concluyendo que le son aplicables a este tipo de particulares las
normas disciplinarias, con fundamento en la responsabilidad material y la aplicacion
del régimen disciplinario objetivo. Pero, por otro lado, se ha sostenido por parte de
la Corte Constitucional desde la expedicion de la sentencia C-280 de 1996 que “no
son destinatarios del régimen disciplinario las personas que estan relacionas con el
Estado por medio de un contrato de prestacion de servicios personales” (CConst,

C-280/1996,A.Martinez, 1996)
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Por otro lado, la jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en advertir que el
particular vinculado por medio de contrato de prestacién de servicios no puede ser
sujeto disciplinable, por no existir subordinacién del Estado que lo someta a una
especial relacion sujecién, pues asi lo contempla la sentencia C- 280 de 1996, que
tiene un caracter vinculante. A pesar de los pronunciamientos posteriores de la
Corte Constitucional, se pueden deducir ciertos elementos determinantes en otras
decisiones como la Sentencia C- 037 de 2003 y C- 866 de 1999, que observan el

temario de una forma diferencial pero complementaria.
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1. Larelacion especial de sujecion de los contratistas de prestacion de

servicios (particulares) con el Estado

La responsabilidad de naturaleza disciplinaria de los contratistas de prestaciéon de
servicios, tiene diferentes matices, mas aun cuando, se hace un analisis detallado
de aquellos contratistas de prestacion de servicios, que por sus actividades
contractuales pueden estar inmersos en una especial atmosfera juridica en donde
debe analizarse cada uno de los elementos que componen la responsabilidad en
materia disciplinaria, asi como también la jurisprudencia, la doctrina y demas
herramientas juridicas que son determinantes a la hora de dar solucién a las

problematicas planteadas.

Este es el caso de los contratistas de prestacion de servicios gue sirven como apoyo
a la supervisién. Al respecto del régimen disciplinario de los particulares vinculados
a las entidades estatales, se ha evolucionado normativa y jurisprudencialmente,
partiendo de la expedicion de la Carta Politica del 91, en donde se dej6é plasmado
en el articulo 123 que los particulares pueden ejercer funciones publicas, y que la

ley es la que determinaria el régimen aplicable a estos particulares.

La Honorable Corte Constitucional, Sala Plena, en Sentencia C-286 del 27 de junio
de 1996, Magistrado Ponente José Gregorio Hernandez Galindo, Radicado D-1116,
haciendo un estudio detallado del articulo 20 de la Ley 200 de 1995 (Primer Cédigo
Disciplinario después de expedida la Constitucion Politica de 1991), expresé que el
particular puede ejercer funciones publicas que le corresponden al Estado, en la

medida en que el ordenamiento juridico lo faculte para tal fin. En el mismo texto
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jurisprudencial, se dej6 dicho que, la responsabilidad en el caso de los particulares
es Material, en el entendido de que su responsabilidad no deviene exclusivamente

de su condicidn, sino de las funciones que desempefia.

Asi mismo, la mentada jurisprudencia dispuso que ese régimen de responsabilidad
disciplinaria de los particulares seria objetiva, “ya que ni una ni otra atiende al estado
o condicidon de quien actua sino a la funcién publica que le ha sido encomendada”

(C.P./1996, Art.6).

El particular vinculado al Estado puede ejercer funciones publicas, en la medida en
gque estas sean encomendadas por el Estado, pero como se ha sostenido por la
doctrina, no todas las funciones de una entidad estatal pueden ser designhadas a un
contratista de prestacion de servicios. Por ejemplo, con base en lo expuesto en la
Sentencia C -037 de 2003, las funciones publicas que recaen sobre el particular no
son amplias y se retrotraen en si, por lo que, en la misma medida, su actuacion esta
limitada y el poder disciplinario debera actuar conforme al marco legal y

constitucional que regulan su actuacion.

El régimen legal, esto es, en los diferentes compendios normativos en materia
disciplinaria, han buscado regular las diversas actuaciones de los particulares,
muestra de ello es que en la Ley 734 de 2002 o Cédigo Disciplinario Unico, en su
articulo 53 se atendiera a situaciones concretas como los particulares que ejercian
actividades de interventoria, que desarrollaran funciones publicas o que prestaran
servicios al Estado de los expresados en el articulo 366 de la Constitucion Nacional.

Esta norma sufrié modificaciones con la expedicion de la Ley 1474 de 2011, que en
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su articulo 44 amplié la cobertura del régimen, para determinar la existencia de una
posible responsabilidad de naturaleza disciplinaria de los particulares, incluyendo a
los supervisores de los contratos estatales, a todo particular que ejerciera funciones

publicas de manera permanente o transitoria, entre otros aspectos.

En estos momentos se encuentra vigente la Ley 1952 de 2019, articulo 70 (norma
gue no sufri6 modificaciones por parte de la Ley 2094 de 2021), la cual amplio el
régimen de responsabilidad disciplinaria de los particulares, incluyendo entre otros

aspectos, la posible responsabilidad de los auxiliares de la justicia.

En esa medida, se creeria que todos los particulares que ejercen funciones publicas
permanentes o transitorias, asi como también, quienes realicen supervision, apoyo
a la supervision e interventoria de los contratos estatales, los auxiliares de la justicia,
guienes administren recursos publicos, entre otros particulares, pueden ser
destinatarios de la Ley Disciplinaria, incluidos los contratistas de prestacion de

servicios de apoyo a la supervision.

Ahora bien, como lo ha sostenido el Doctor Mauricio Rodriguez Tamayo en el libro
la Responsabilidad Disciplinaria de los Particulares, Dos Debates Inconclusos, el
contratista de apoyo a la supervision no es destinatario de la ley disciplinaria puesto
gue no ejerce funciones publicas, conforme a lo dispuesto en la sentencia C-280 de
1996, jurisprudencia que ratifico que el régimen disciplinario provenia de una
subordinacion del Estado frente a determinadas personas. (Rodriguez Tamayo M. ,

Responsabilidad Disciplinaria de los particulares, 2020)
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Hecho que se ratifica con la expedicion de la Ley 1474 de 2011, en donde existe
una evidente contradiccion normativa que en primera medida faculta a particulares
para que apoyen a los servidores publicos de una entidad en el ejercicio de una
supervision contractual (art 44) y que posteriormente prohibe (art 83) que la
supervision sea realizada por un particular. En tal medida se sostiene que le esta
prohibido al particular ejercer actividades de supervisién o apoyar las mismas. Como

lo expresa el Doctor Rodriguez Tamayo:

Tampoco consideramos procedente la posibilidad de que al contratista de
apoyo a la supervision le sean atribuibles funciones publicas, pues aceptarlo,
implicaria de paso ir en contra de la Ley 489 de 1998 y de la jurisprudencia
constitucional sobre la materia, vertida en providencias que tienen efecto
erga omnes (Rodriguez Tamayo M. , Responsabilidad Disciplinaria de los

particulaes, 2020)

En tal sentido la jurisprudencia constitucional (Sentencia C- 866 de 1993y C — 037
de 2003) ha expresado claramente que el Estado cuenta con funciones, en esencia
publicas, que por su naturaleza no pueden ser realizadas por particulares, pues el
encomendar dichas funciones por ejemplo a contratistas de prestacién de servicios,
‘vaciarian las de una autoridad administrativa” (Rodriguez Tamayo M. ,

Responsabilidad Disciplinaria de los particulaes, 2020)

Por ultimo, es importante rememorar que el poder disciplinario del Estado se
fundamenta especialmente en las relaciones especiales de sujecidn que existen

entre una persona determinada y las entidades estatales, por lo que es
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indispensable analizar la estructura l6gica y juridica de esas relaciones que pueden
llegar a ser fundamentales a la hora de determinar el alcance del derecho
disciplinario en la contratacion estatal. Como es bien sabido, en el caso de los
servidores publicos (art 123 C.P) la relacion especial de sujecion deviene del vinculo
juridico-laboral que tienen con el Estado; diferente a los particulares que se

configura especialmente con el traslado de funciones publicas.

Asi las cosas, el analisis juridico que debe verter sobre el asunto en particular exige
una busqueda de jurisprudencia emitida especialmente por parte de la Corte
Constitucional, analizando particularmente las sentencias de Constitucionalidad, asi
como también la jurisprudencia del Consejo de Estado que sobre el particular se
haya emitido, pues se buscara dar solucion a esta contradiccion normativa y en su

defecto proceder desarrollar los objetivos planteados.

A pesar de que los Organos de Control han insistido en que todo particular que esta
vinculado al Estado es destinatario de la Ley disciplinaria, incluidos los contratistas
de prestacién de servicios que ejercen supervision y los de apoyo a la supervision,
pueden encontrarse al respecto posturas doctrinales y jurisprudenciales que dejan
sin sustento las decisiones tomadas por entidades como la Procuraduria o

Personerias Municipales o Distritales.

Lo interesante del asunto se centra principalmente cuando observamos en primera
medida que la supervision de los contratos estatales conforme a lo establecido por
la Ley 1474 de 2011 y la Jurisprudencia del Consejo de Estado, recae principal y

exclusivamente sobre los servidores publicos de la entidad, esto es que, existe
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norma que prohibe gue la entidades designen como supervisores a contratistas de
prestacion de servicios, hecho que sin lugar a dudas se controvierte con la realidad
de las instituciones publicas, pues muchas de estas siguen designando a

particulares para supervisar contratos estatales.

Claramente la Ley 80 de 1993y el articulo 83 de la Ley 1474 de 2011 han dispuesto
una obligacion de caracter legal con respecto a los contratos estatales, pues se ha
determinado que la supervision debera ser obligatoria, ya que con ello se procura el
cumplimiento de los principios de la contratacion estatal, que materializan gran parte
de los postulados constitucionales. Como lo ha expresado el Doctor Mauricio
Rodriguez Tamayo, el precitado articulo autoriza la contratacion de particulares
para ejercer apoyo a la supervisidon, “sin que ello pueda entenderse como una
habilitacion para desplazar en dichos contratistas la responsabilidad que
juridicamente le concierne exclusivamente al servidor publico que detenta la
condicion de supervisor.” (Rodriguez Tamayo M. , Responsabilidad Disciplinaria de

los particulares, 2022)

A pesar de lo anterior y de que existe normativamente una prohibicion relacionada
con la supervision, la cual no puede ser descarga sobre particulares, las entidades
estatales siguen utilizando a los contratistas de prestacion de servicios como
supervisores de contratos y en mayor medida, como apoyos a la supervision
contractual. Por lo que, muchas veces son llamados a procesos disciplinarios y

equivocadamente son sancionados por parte de los operadores disciplinarios.
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Asi se ha expresado al respecto una parte de la doctrina, con relacién a este tipo de
contratos que facultan a particulares para ser supervisores de contratos o apoyo a

la supervision contractual:

El contrato de prestacion de servicios de personal de apoyo para la
supervision (...) no es el vehiculo o instrumento legal idéneo para trasferir
dichas funciones, que reiteramos, son privativas de los funcionarios de la
respetiva entidad estatal contratante. Sin perjuicio de una eventual ilicitud del
objeto del contrato de prestacion de servicios que comprometa a un
contratista a realizar funciones propias o directas de supervision, creemos
gue no acertaria aquel operador disciplinario que pretenda achacar
responsabilidad disciplinaria a un contratista bajo el argumento que
desarrolla actividades de supervision (...) (Rodriguez Tamayo M. |,

Responsabilidad Disciplinaria de los particulares, 2020)

De lo anterior se destaca entonces que la responsabilidad de naturaleza disciplinaria
de los contratistas de prestacion de servicios de apoyo a la supervision contiene
evidentes contradicciones tanto en el plano factico como juridico, pues las
instituciones publicas siguen utilizando a los particulares para ejercer funciones de
supervision o de apoyo a la supervision contractual. En el ordenamiento juridico
colombiano también existe una controversia al respecto que es importante tratarla

en el presente proyecto de investigacion.
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1.2. Definicion de relaciones especiales de sujecién

El concepto de relaciones especiales de sujecién, muchos conocedores del derecho
sancionatorio lo relacionan especialmente con la Revolucién Francesa y las
implicaciones que esta tuvo sobre el derecho y las instituciones juridicas en los
Estados, pero histéricamente, se observaron en otras épocas la existencia de
vestigios que permitieron concluir que estas relaciones se remontan a la época
medieval, en donde el rey conservaba todos los poderes sin que sus subditos

tuvieran responsabilidad.

El periodo comprendido entre la antigledad y la Edad Moderna es conocido en la
historia como la Edad Media, tiempo en el cual se tiene conocimiento de la
existencia de relaciones de sujecion, época que comprendié un lapso de mas de
diez siglos que comenzaron en el siglo V y terminaron en el siglo XI después de
Cristo, con el cierre de la Alta Edad Media. Lapso de tiempo durante el cual se
desarrollaban estas relaciones por medio de las cuales los llamados “Vasallos” se
comprometian con los reyes o sefiores feudales por medio de un juramento para

servir fielmente en las tareas diarias que este encomendara. (Garcia Macho, 1992)

Bajo esta dinamica historica se desarrollaron también las relaciones politicas y
econdmicas de la época, sin que para dichos afos se pudiera hablar de una funcion
publica en cabeza del Estado, pues estos fueron los primeros vestigios de lo que
hoy conocemos en el ambito juridico como relaciones especiales de sujecién, que
implicaron en un primero momento historico, conceder por parte del monarca oficios

o0 actividades domésticas, agricolas e inclusive militares.
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Para la época, quienes integraban este tipo de organizaciones lo hacian de manera
voluntaria, sin conocer muchas veces las condiciones a las cuales se sometian ante
el sefior feudal o al monarca, pero estos se eximian de responsabilidades por cuanto
las orientaciones o normas de conducta no eran susceptibles de control judicial por
la inexistencia de un ordenamiento juridico claro que permitiera imponer sanciones

por posibles responsabilidades.

Dicha concepcion de las relaciones de sujecion especiales perpetia durante el
tiempo hasta la promulgacion de la Constitucion Alemana de Weimar, sancionada
el 14 de agosto de 1919, la cual establecio una republica federal que recopilaba los
estados, defini6 elecciones de un presidente por votacion popular y asi la
oportunidad de conformar un gobierno y un grupo de personas que servian a este,
gue son quienes hoy llamamos servidores publicos. En este punto, se genera una
coyuntura histérica importante que fue fundamental para las relaciones especiales
de sujecion y fue la Sentencia del 14 de marzo de 1972 del Tribunal Constitucional
Aleman, que reconocio los derechos fundamentales en estas relaciones y a su vez,
declaré la existencia del principio de legalidad, como base de las actuaciones
disciplinarias (Bricefio Soto & Cuentas Casseres,Relaciones Especiales de

sujecion, 2017)

Por otro lado, existen posturas tedricas que sostienen que el concepto de relaciones
especiales de sujecion se consolid6 a partir del concepto de Estado-Nacién. En el
momento en que se hizo necesaria la vinculacion de personas naturales para que

ejercieran actividades propias de la administracién y del Estado. Por tal motivo, las
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personas se someten a ciertas reglas de conducta, cumpliendo deberes y funciones,
pero contando también con derechos que permiten hablar de responsabilidad en el
ambito del derecho. (Marca Rodriguez S.,Relaciones Especiales de Sujecion en la

Policia Nacional,2016)

Para Paul Laband, existe una brecha entre las relaciones especiales y las generales
de sujecion, las cuales son propias de los Estados debidamente consolidados, en
donde los funcionarios que sirven como capital fisico de la Administracion, se
encuentran bajo una relacion de poder, estando supeditados a las directrices y
ordenes de las entidades publicas, estas cargas generan vinculos estrechos entre
el Estado y las personas que sirven a este, vinculo especifico que se denomina
relacion especial de sujecion. (Gomez Pavajeau C,La relacion especial de

sujecion,2010, 2010)

Pero en cierta medida, la sujecion implica subordinacion, dependencia y
sometimiento a Ordenes impartidas en una relacion de trabajo, en donde la
vinculacion puede ser voluntaria, como es el caso de los servidores publicos (Art
125), que en razon a su especial vinculo con las entidades publicas adquieren una
serie de condiciones especiales que limitan inclusive el ejercicio de sus derechos,
sometiéndolos a responder no solo por la violacion de la Constitucion y la Ley, sino

también por omision o extralimitacion de sus funciones.

Ahora bien, la sujecion la define Bricefio Soto & Cuentas Casseres como el vinculo
entre dos personas desde el punto de vista del derecho, cuyas directrices son

impartidas por la voluntad de la persona que se encuentra en una situacion superior,
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dentro de ellas se encuentran las relaciones que existen entre el Estado y las
personas, pero dicha definicion se acerca mas con la subordinacion o dependencia
existente entre cierto grupo de personas y las Administracion Publica, que por sus
condiciones deben responder desde el punto de vista disciplinario. (Bricefio Soto &

Cuentas Casseres,Relaciones Especiales de sujecion, 2017)

Por otro lado, puede comprenderse la relacion especial de sujecion como aquella
en la cual una persona por su especial condicion juridica, se encuentra sometida a
ciertas disposiciones normativas que la subordinan, por lo que, debe cumplir con
ciertas determinaciones u ordenes impartidas por una persona natural o juridica,
existiendo como Unica limitacion los derechos fundamentales y la dignidad humana

de la persona bajo sujecion.

Asi las cosas, la Real Academia Espafiola en conjunto con la Asociacion de
Academias de la Lengua Espafiola definié para la Cumbre Judicial Iberoamericana

el significado de Relaciones de Sujecion Especiales de la siguiente forma:

Categoria de creacion doctrinal y jurisprudencial que se aplica cuando existe
una vinculaciéon especialmente intensa entre la Administracion y el
ciudadano, ya sea porgue este se integra en la estructura de la organizacion
administrativa como personal al servicio de la Administracion, ya por
cualquier otra circunstancia (internos en establecimientos penitenciaros u
hospitales, estudiantes, colegiados respecto de sus respectivos colegios
profesionales, contratistas de la Administracion o concesionarios de servicios

publicos), y que justifica una modulacion o flexibilizacion de determinados
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principios rectores de la potestad administrativa sancionadora,
particularmente del principio de legalidad y del non bis in idem, sin que pueda
implicar nunca la eliminacién de los derechos fundamentales. También se

denominan relaciones de supremacia especial. (Real Academia, 2012)

En el mismo sentido, puede entonces concluirse que las relaciones especiales de
sujecion que predominan en el lus Puniendi del Estado, son una derivacion de las
normas de naturaleza constitucional, especialmente del articulo 6 de la Constitucion
Politica, que al tenor ha dispuesto la base de la responsabilidad de los servidores
publicos y de los particulares. Situacion que toma relevancia a la hora de poder
determinar la diferencia de las relaciones de sujecion que caracterizan a los

servidores publicos y a los particulares.

Por lo tanto, de las normas constitucionales derivan las relaciones especiales de
sujecion y ademas las relaciones generales a las cuales se encuentran sometidas
las personas que hacen parte del Estado. Por lo que, las mismas normas son las
gue determinan el estatus de servidor publico (art 123 C.P.) y definen a su vez, los
deberes, las funciones y las responsabilidades que se le encomiendan cuando
acceden a un cargo publico. Diferente ocurre con el particular que transitoriamente
desempefia funciones publicas, pues se ha determinado que a este se le aplicaré el

régimen establecido por la Ley.

Por dltimo, se recalca que en el Estado colombiano existen relaciones generales y
relaciones especiales de sujecion. Siendo las primeras aplicables a todas las

personas que ocupan el territorio nacional. Mientras que las especiales, se derivan
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por la condicidn especial que las vincula al Estado, en el caso de los servidores
publicos, las que derivan de la relacion legal y reglamentaria (empleado publico) y
del contrato de trabajo (trabajador oficial). Para los particulares que temporalmente
ejercen funciones publicas o en su defecto, se vinculan al Estado por medio de otro

tipo de relacion juridica, que bien puede ser estudiada en lineas posteriores.

1.3. Larelacion especial de sujecion entre el Estado y los servidores

publicos

Una vez se concreta que la relacién especial de sujeciéon es el vinculo existente
entre una determinada personay el Estado, es importante poder analizar con mayor
precision la relacion que predomina entre el Estado y los servidores publicos, por
cuanto estos, estdn sometidos a las directrices impartidas por las entidades
publicas, conforme a lo establecido no solo en la Constitucion Politica de 1991, sino
también, en los Decretos y Leyes que se han expedido al respecto y que regulan el

vinculo entre ambas partes.

La Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico,
la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones” y a su
vez, el Decreto con fuerza de Ley 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el
Decreto Unico reglamentario del Sector de Funcion Publica’, son compendios
normativos que regulan la situacién de los servidores publicos en Colombia. En ellos

se desarrollan mandatos constitucionales como la prevalencia de la Carrera
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Administrativa como regla general del empleo publico y a su vez, la meritocracia,

como base principal del acceso a la funcién publica.

El articulo 123 del de la Constitucién Politica de Colombia, ha establecido que los
servidores publicos en Colombia se dividen en miembros de corporaciones publicas,
los empleados publicos y los trabajadores del Estado (trabajadores oficiales). En el
mismo sentido, el articulo 125 ha expresado que la carrera administrativa es la regla
general y que se exceptian de esta, los cargos de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los trabajadores oficiales, los temporales, los de periodo

fijo, entre otros.

En dicho sentido, el talento humano que se vincula al Estado de manera directa y
gque se encuentra supeditado a los deberes y responsabilidades encomendados son
los servidores publicos, que por su condicién especial deben obediencia y fidelidad
a la administracion y por tal motivo, le son aplicables las disposiciones de las normas
trascritas, en especial, lo relacionado con la responsabilidad proveniente del lus

Puniendi estatal.

De manera que, la relacion especial de sujecion, entendida como el vinculo
existente entre un cierto grupo de personas y el Estado, en el caso de los servidores
publicos se encentra sometido a ciertas condiciones que refuerzan los deberes de
estas personas y reafirman las responsabilidades, siendo exigible para el Estado, el
cumplimiento de tareas especificas que se traducen en funciones que permiten
cumplir con los fines esenciales del Estado. Al existir un nexo entre los empleados

y trabajadores con la Administracion publica, se tornan las obligaciones y los



30

deberes de mayor rigor y exigibilidad, por lo que, su incumplimiento conllevaria a
sanciones superiores, por la posicion que asumen estas personas naturales desde

el punto de vista disciplinario y constitucional.

Por tal razon, se sostiene que en el momento en que una persona adquiere la
condicién de servidor publico, existen unas limitaciones a sus derechos y garantias
gue de forma proporcional son entregadas a la funcidon publica, lo que permite
investigarlos e indagar responsabilidades de naturaleza disciplinaria “por algun
comportamiento legalmente digno de ser investigado y reprochado”. (Martinez
Gelves L., Transformacion de las relaciones especiales de sujecion: de la

subordinacion laboral a la relacion funcional,2015)

De aqui que se pueda traer a colacion lo manifestado por el teérico del derecho
Gbomez Pavajeau que al respecto de la teoria de las relaciones especiales de
sujecion ha manifestado que estas se forman cuando existen ciertos vinculos
especiales entre una persona y el Estado, que por su condicién son de naturaleza
especial y que derivan del hecho de que el mismo ordenamiento juridico ha
permitido la existencia de nexos que formalizan el predominio de estas. Marcandose
una diferencia sustancial con las relaciones generales que cualquier persona puede
tener con el Estado, en tal sentido existe una dependencia acentuada de una
persona que se pone a disposicion de las entidades publicas. (Gomez Pavajeau

C,La relacion especial de sujecion,2010)

Por lo que, la teoria de la relacion especial de sujecion que se aplica al servidor

publico se traduce en un vinculo que une a una persona natural con el Estado, en
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cualquiera de sus poderes publicos. La sujecidn para este caso, tienen entonces un
origen juridico que, por un lado, se somete al régimen de la relacion legal y
reglamentaria que aplica para los empleados publicos y, por otro lado, el vinculo
contractual que ata a los trabajadores oficiales con las entidades publicas por medio

de una relaciéon contractual laboral.

Para que una persona natural se desempefie como empleado publico y se configure
la relacion legal y reglamentaria, es necesario que su ingreso al empleo publico se
haga conforme a lo establecido en la Ley 909 de 2004, esto es, requiere de un
nombramiento ordinario, en periodo de prueba o en ascenso. El articulo 23 de la
norma en mencion establece que, sin prejuicio de lo dispuesto en normas sobre
carrera administrativa especial, los empleos de libre hombramiento y remocién
seran provisto por medio de un nombramiento ordinario y los de carrera
administrativa en periodo de prueba o ascenso. La validez del ingreso requiere a su
vez de que exista una valida designacion, seguido de la posesion de la persona en

el cargo.

Para un trabajador oficial, la relacién contractual laboral se rige especialmente por
lo previsto en la Ley 6 de 1945, Decreto Ley 3135 de 1968 y por ciertos extractos
normativos contenidos en el Decreto Ley 1083 de 2015, que al respecto establecen
gue los trabajadores oficiales se vinculan a las entidades publicas por medio de una
relacion contractual de naturaleza laboral, por lo que, el régimen aplicable esta

contenido en el mismo contrato de trabajo, asi como en la convencién colectiva,
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pacto colectivo, reglamento interno de trabajo y demas normas complementarias.

(Funcion Publica, 2021)

En consecuencia, los empleados publicos son aquellos que desarrollan funciones
gue por naturaleza constitucional son propias del Estado, generalmente son de
caracter administrativo, de jurisdiccibon o de autoridad, las cuales pueden
encontrarse definidas en los reglamentos o en la Ley. Por otro lado, los trabajadores
oficiales se dedican a desarrollar funciones que realizan habitual y ordinariamente
los particulares, entre otras labores se encuentra el mantenimiento, sostenimiento y

construccion de obras publicas. (Funcién Publica, 2021)

Una vez identificado lo anterior, podemos establecer que las relaciones especiales
de sujecion en el caso de los servidores publicos (empleados y trabajadores), se
materializan con el vinculo juridico que une a estos con el Estado. De ahi, que la
responsabilidad en materia disciplinaria se guie especialmente por la teoria que
determina la existencia de subordinacion como elemento predominante a la hora de
investigar y sancionar a quienes estan bajo sometimiento o dependencia de las

entidades del poder publico.

Por lo que, si una persona natural se vincula a la administracion publica por medio
de una relacion legal y reglamentaria o por medio de un contrato de trabajo se
reduce a una relacidbn especial de sujecion que obliga a cumplir con las
responsabilidades contenidas en la ley o reglamento, para el caso de los empleados

publicos o en su defecto, a lo contenido en el contrato de trabajo, en la convencion
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colectiva, pacto colectivo o reglamento interno de trabajo, si se trata de un trabajador

oficial.

Relacion especial que se aplica con ocasion de la naturaleza del nexo existente
entre las personas naturales y el Estado y que se desprende especialmente de los
mandatos constitucionales y legales contenidos en el articulo 6, 123 y 125
Constitucionales, asi como en la Ley 909 de 2004 y Decreto Ley 1083 de 2015.
Situacion en la que se coincide por parte de los doctrinantes que al respecto han
estudiado la “teoria del poder” del Estado, bien llamada también la “teoria de las
relaciones especiales de sujecion” (Martinez Gelves L., Transformacion de las
relaciones especiales de sujecion: de la subordinacion laboral a la relacion

funcional,2015)

El articulo 6 de la Carta Politica de 1991 contiene un mandato especifico que regula
parte de la discusién que en derecho disciplinario se ha suscitado a lo largo del
tiempo con respecto a la posible responsabilidad que pueda asumir un particular en
ciertas ocasiones, como, por ejemplo, cuando este desempefia de manera
transitoria funciones publicas o realiza manejo de recursos publicos. Situacién que
es discutible sobre todo por el hecho de que la responsabilidad de los particulares

es diferente y mas limitada a la que se indilga a un servidor publico.

Naturalmente se habla de un régimen de responsabilidad diferente entre los
particulares y los servidores publicos, en donde toma relevancia para unos el
guebrantamiento del orden constitucional y legal y para otros, se imponen una carga

adicional que es responder por la omision y extralimitacion en el ejercicio de
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funciones publicas. De ahi, se puede concluir que, el régimen de responsabilidad
en materia disciplinaria, desde el punto de vista constitucional es mas demandante

para los servidores publicos que para los particulares.

Lo mas significativo del régimen diferenciado es que mientras los
particulares cuentan con la garantia de no comprometer su responsabilidad
mientras no incurran en conductas expresamente prohibidas, los agentes del
Estado, en cambio, solo pueden hacer aquello para lo cual cuenten con
expresa autorizacion. (Martinez Gelves L., Transformacion de las relaciones
especiales de sujecion: de la subordinacion laboral a la relacion

funcional,2015)

En las mismas palabras, la Corte Constitucional en Auto 059 de 2009 expediente
CC- 1370 magistrada ponente Dra. Clara Elena Reales Gutiérrez manifesté al
respecto de la responsabilidad disciplinaria que, las autoridades actian siempre con
competencias que son limitadas y que estan descritas en la ley o el reglamento, por
lo que al servidor publico lo que no le est4 expresamente atribuido o autorizado le
esta prohibido por expreso mandato constitucional; diferente a lo que ocurre con el
particular, el cual mantiene més libertad en el ejercicio de sus actividades diarias,
razén por la cual, al ciudadano lo que no le esta expresamente prohibido le esta
permitido. Situacion que conlleva a que el particular compruebe que su conducta no
esta expresamente prohibida para que pueda realizarla y posteriormente justificar

su conducta. (CConst, Auto 059/2009,C.Reales, 2009)
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Aplica al servidor publico, incluidos los miembros corporaciones publicas, la
prohibicion antes mencionada y que nace del articulo 6 de la Constitucion Politica
de Colombia, que conlleva a que servidor publico no pueda justificar su conducta
por el hecho de manifestar que lo que no le esta expresamente atribuido le esta
permitido. De manera que, su actuar debe alinearse con las normas que permiten

materializar sus conductas.

Para que él pueda actuar, necesita mostrar la norma que lo faculte para ello;
si no existe esa norma, le esta prohibida esa actuacion. En el Estado de
derecho las competencias de la autoridad son siempre expresas, explicitas
no existiendo para ello competencias implicitas, ni por analogia y este
principio es valido no sélo para el mas humilde de los funcionarios, sino

también para la Corte Constitucional. (CConst, Auto 059/2009,C.Reales)

Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en especial la Sentencia
C 417 de 1993, Magistrado Ponente, Dr. Fabio Morén Diaz, también ha abordado
la definicion de la expresion bajo examen y ha definido a la relacién especial de
sujecion como aquella relacion que se perfeccion entre el Estado y una persona que
crea un nexo de supremacia especial debido a la situacién particular en la que se
encuentra la persona natural y que por mandato superior se encuentra bajo

subordinacion o dependencia laboral.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional por medio de la Sentencia C-244 de
1996, Magistrado Ponente, Dr. Carlos Gaviaria Diaz, manifestd6 que la accion

disciplinaria contenidas en las Ley 200 de 1995, se produce especialmente dentro
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del ambito de la subordinacion que existe entre los servidores publicos y la
Administracién, en el ambito de la funcion publica. Configurandose la conducta por
el hecho de que la persona en el ejercicio de sus funciones incumpla algun deber,
viole el régimen de inhabilidades, incompatibilidades o conflicto de interés, configure

una prohibicién u omita o se extralimite en el ejercicio de sus funciones.

En otras palabras, los servidores publicos afianzan una relacion especial con el
Estado, la cual conlleva por un lado a la existencia de subordinacion y dependencia
gue se asegura con el acto de nombramiento y posesion. Por otro lado, se fijan
parametros que permiten a las entidades publicas imponer el ordenamiento juridico
para investigar y sancionar posibles conductas que, en el ejercicio de algun cargo,

pueda ser reprochable desde el punto de vista disciplinario.

Entonces, la relacion especial de sujecion a la que esta sometido el servidor publico
se conecta sustancialmente con la subordinacién a la cual esta sometida la persona
frente a la Administracién. El mismo asunto fue tratado por la Corte Constitucional
en Sentencia C 280 de 1996, Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero, en

donde se expreso que

En aquellos casos en los cuales existe una relacion laboral de subordinacion
entre el Estado y una persona, se crea una relacion de sujecion o supremacia
especial debido a la situacion particular en la cual se presenta el enlace entre

la Administracion y la aludida persona. (CConst, C-280/1996,A.Martinez)
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De manera que, el derecho disciplinario que se impone a los servidores publicos se
funda especialmente en la relacion especial de sujecion de la cual hace parte
la persona natural. El derecho disciplinario es por excelencia la rama juridica
del derecho en donde las relaciones generales y especiales que tienen las
personas con el Estado, se distancian, transformandose las relaciones
especiales en un factor determinante para imponer el lus Puniendi estatal, en
donde los servidores publicos son sujetos activos calificados que por el
rompimiento del deber funcional y por la adecuacion tipica de los hechos

investigados, pueden ser sometidos al imperio de la ley.

Los deberes funcionales de todo servidor publico se vinculan con la teoria de las
relaciones especiales de sujecion, pues el quebrantamiento de las funciones y
responsabilidades asignadas, conlleva a la existencia de una posible falta de
naturaleza disciplinaria, siempre que confluyan las demas categorias del tipo. Todo
operador judicial debera observar con detalle la existencia de un posible
guebrantamiento de dicho deber funcional, con la finalidad de determinar una
posible sancidén. Situacion que debe resaltarse, por cuanto, los deberes funcionales
de todo servidor publico se relacionan con la subordinacion y el ejercicio propio del

empleo publico.

El deber funcional segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, se encuentra
integrado por unos elementos especificos, que se complementan entre si para
generar uno de los componentes del tipo disciplinario denominado llicitud

Sustancial. Dichos elementos son: 1. EI cumplimiento de las funciones del cargo en
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sentido estricto o taxativo. 2. El deber impuesto por el empleo publico de cumplir
fielmente la Constitucion y la Ley. 3. Representar a la administracion publica en el
ejercicio de las funciones encaminadas a satisfacer necesidades de la comunidad.
“Se infringe el deber funcional si se incurre en comportamiento capaz de afectar la
funcién publica en cualquiera de las dimensiones enunciadas. El incumplimiento al
deber funcional es Ilo que configura Ila ilicitud sustancia” (CE,17

May.2018,11001032500020130109200,W.Hernandez)

Lo anterior da lugar a que se configure parte de la responsabilidad disciplinaria, por
cuanto, el quebramiento del deber funcional implica lesionar la funcion publica y el
deber ser de la Administracion y del Estado. Parte de la doctrina ha expresado que
la existencia del tipo disciplinario depende de la concurrencia de cinco elementos o
categorias que deben coexistir para determinar la responsabilidad de un servidor
publico. Estos componentes son (i) la capacidad, (ii) la conducta, (iii) la tipicidad, (iv)

la ilicitud sustancial y (v) la culpabilidad. (Alcaldia de Bogota, 2020)

Cabe indicarse, que la falta disciplinaria requiere del desvalor de la accién, es decir
gue el servidor publico en ejercicio de sus funciones o por razén de cargo publico
gue ostenta, despliega un comportamiento injustificado que es contrario a los

mandatos establecidos por el ordenamiento juridico.

Como lo expresa John Harvey Pinzon Navarrete, en su libro la llicitud Sustancial en

el Derecho Disciplinario, los elementos se sintetizan en la siguiente formula:
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Capacidad + Conducta + Tipicidad + llicitud + Culpabilidad = RD (Pinzén Navarrete

J. llicitud Sustancial, 2018)

La sujecion toma relevancia entonces en materia disciplinaria, cuando se habla de
las categorias o elementos de la responsabilidad, puesto que, implica analizar el
andamiaje normativo contenido en la Ley 1952 de 2019 para poder llegar a aplicar
el poder disciplinario a los servidores publicos. Una vez se cotejan los elementos
del tipo disciplinario en la conducta desplegada por el investigado, podemos llegar
a concluir la existencia de una posible responsabilidad disciplinaria que se
perfeccion por la violacion del deber funcion que es encomendado a la persona
natural como resultado de la supervision o control que encabeza una autoridad

funcional o jerarquica en el ejercicio de la relacién especial de sujecion.

Asi las cosas, la teoria de la relacion especial de sujecién debe analizarse de la
mano de los deberes funcionales que todo servidor publico esté obligado a cumplir
y de la estructura de la responsabilidad disciplinaria, que se consuma con la
aplicacion de la férmula propuesta por la doctrina, que es la misma acogida por el

Consejo de Estado.

Puede concluirse por otro lado que, esta relacion existente entre los servidores
publicos y el Estado tienen como finalidad garantizar el buen funcionamiento de la
administracion publica y disponer de mecanismos eficaces para investigar y
sancionar a quienes afecten el servicio publico y el interés general. Por cuanto los

operadores judiciales y disciplinarios deben tener las facultades para poder adoptar
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decisiones y medidas contundentes para que se respeten los deberes y las normas

de obligatorio cumplimiento a cargo de los servidores publicos.

La mentada relacién implica a su vez, lealtad, colaboracién y obediencia por parte
de la persona natural hacia su superior jerarquico y hacia la misma entidad a la cual
se encuentra vinculado, de manera que, el servidor publico debera actuar con
transparencia y diligencia en el cumplimiento de las funciones que se le
encomendaron. Sin embargo, es importante aclarar que la relacion de sujecion no
es absoluta, pues los servidores publicos que se encuentran inmersos en la misma
tienen unos derechos y garantias que pueden hacerse efectivos a la hora de
consolidar una defensa en el evento de ser investigados por algun tipo de situacion
disciplinaria. Efectivamente, el mismo Cddigo General Disciplinario ha establecido
la garantia a la dignidad humana, la legalidad, el debido proceso, entre otras
garantias constitucionales que le son reconocidas a los servidores publicos en

materia disciplinaria.

En sintesis, la relaciéon especial de sujecidn no esta destinada especificamente a
sustituir la posible responsabilidad disciplinaria en el ambito individual de la persona
natural que sirve al Estado, sino a garantizar el cumplimiento de las
responsabilidades, deberes y obligaciones contenidos en las normas que regulan la

administracion publica que permiten materializar la garantia del interés general.
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2. Larelacién especial de sujecién entre el Estado y los contratistas de

prestaciéon de servicios, como particulares

Como se expreso en lineas que preceden, son servidores publicos los Miembros de
Corporaciones Publicas, los Empleados Publicos y los Trabajadores Oficiales. Los
contratistas de prestacion de servicios, son particulares que se rigen por una norma
especial que es el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
contenido en la Ley 80 de 1993 y demas normas que completan, modifican y

adicionan el mencionado compendio normativo.

El articulo 32 del estatuto antes transcrito, establece que los contratos estatales son
actos juridicos que generan obligaciones entre las entidades publicas y quien
celebra estos contratos. Dentro de dicho concepto, encontramos los contratos de
prestacion de servicios, definidos en el numeral 3 del articulo en mencién, que al

respecto expresa:

Son contratos de prestacién de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimiento especializados. En ningun
caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se

celebraran por el término estrictamente indispensable. (L.80/1993,Art. 32)
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Norma que ha sido sometida en repetidas oportunidades a discusiones
constitucionales, arrojando como resultado sentencias como la C -154 de 1997 que
determind declarar exequible la expresién “En ningln caso estos contratos generan
relacion laboral ni prestaciones sociales”, por cuanto si concurren los elementos del
contrato de trabajo, existe relacion laboral subordinada y puede declararse el pago

de prestaciones sociales y demas emolumentos de naturaleza laboral.

En estos términos, el contratista de prestacion de servicios es un particular que se
vincula al Estado por medio de un acto juridico denominado contrato estatal y que
se encarga de desarrollar ciertas actividades especificas, cuando no existan en la
entidad funcionarios de planta que puedan desarrollar las mencionadas
responsabilidades que se le asignan al particular. Por lo que, no existe similitud
alguna con los servidores publicos, al menos desde el punto de vista de su
vinculacion con la administraciéon publica, por cuanto, mientras los Servidores
Publicos se someten a una relacion legal y reglamentaria 0 a un contrato de trabajo,
el contratista de prestacion de servicios esta sometiendo a las disposiciones

contenidas en el contrato estatal y en el estatuto general de contratacion.

De manera que, el contratista de prestacion de servicios es un particular el cual se
supedita a las normas aplicables a la contratacion estatal, en materia disciplina, por
lo que, a este punto es importante traer a colacion dos posturas existentes desde la
doctrina y la jurisprudencia que abarcan la teoria de la relacion especial de sujecién
de los contratistas de prestacion de servicios, que por un lado, reconocen la

presencia de una relacion especial a la cual se encuentra sujeto el particular cuando
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celebra un contrato estatal de prestacion de servicios y por otro, recalca la ausencia

de dicha relacién y en consecuencia, la ausencia de responsabilidad disciplinaria.

2.1. Relacion especial de sujecion entre el Estado y los particulares

El régimen disciplinario de los particulares est4 contenido especificamente en el
Libro Il Régimen Especial, Titulo Régimen de los Particulares, Capitulo I, 1l y Il de
la Ley 1952 de 2019, “Por medio de la cual se expide el Cédigo General
Disciplinario, se deroga la Ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la Ley 1474
de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario”, norma que contiene un
compendio normativo que comprende la determinacién de los sujetos disciplinables,
las inhabilidades, conflictos de interés, incompatibilidades y demas condiciones

especiales aplicables a los particulas sometidos al Estado.

En tal sentido, se ha dispuesto por parte del Legislador que son destinatarios del
Régimen Disciplinario los servidores publicos y los particulares de los que trata el
articulo 70 de la Ley 1952 de 2019, asi lo dispone el articulo 25 de la norma en

mencion.

Al respecto de los sujetos disciplinables a los cuales aplica el régimen especial de
particulares, encontramos que son aquellos que, como lo estable el legislador,
ejercen funciones publicas permanentes o transitoria, administran recursos publicos

del Estado, los que cumplen laborares de interventoria y supervision de los
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contratos estatal y quienes desempefien funciones de auxiliares de la justicia. Asi

Seé expresa en el cuerpo normativo:

ARTICULO 70. Sujetos disciplinables. El presente régimen se aplica a los
particulares que ejerzan funciones publicas de manera permanente o
transitoria; que administren recursos publicos; que cumplan labores de
interventoria o supervision en los contratos estatales y a los auxiliares de la

justicia. (L.1952/2019,Art.70)

Asi mismo lo ha sostenido no solo el legislador, sino también la jurisprudencia actual
de la Corte Constitucional y parte de la doctrina, que al respecto de la
responsabilidad disciplinaria de los particulares ha manifestado que estos deben ser
responsables ante el Estado no solo por violar la constitucion y la ley, sino también
en casos especificos en los cuales ejerzan funciones publicas y estén sometidos al

imperio del interés general y de la Administracién Publica.

Por lo que, se ha sostenido que la responsabilidad de los particulares frente al
Estado, se basa especialmente en el traslado que se realiza de las funciones
publicas que son exclusivas de las entidades estatales, por cuanto, por medio de un
contrato estatal es posible realizar dicha asignacion en tanto, el particular queda
habilitado para representar al Estado en situaciones determinadas como por
ejemplo, cuando ejerce funciones publicas, maneja recursos publicos o realice

funciones de interventoria y supervision.
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Asi las cosas, la relacion especial de sujecion existe entre el particular y el Estado,
en la medida en que el primero sea autorizado a realizar alguna de las funciones
descritas en el articulo 70 de la Ley 1952 de 2019 y por tal motivo, sera destinatario
de la Ley disciplinaria y debera responder por infringir el ordenamiento juridico en el
ejercicio de las actividades proponias habilitadas por la Ley, el reglamento, la

constitucién o el convenio. (Roa Salguero, 2020)

En consecuencia, se precisa por gran parte del ordenamiento juridico colombiano
gue existe una relacion especial de sujecion entre los contratistas de prestacion de
servicios, como particulares, en la medida en que estos estan habilitados por la
Constitucion, la Ley, el Reglamento o el convenio en los términos de la Ley 489 de
1998 y por tal motivo son responsables desde el punto de vista disciplinario. Por
cuanto, si a un contratista de prestacion de servicios le son trasladadas funciones
publicas transitorias 0 permanentes, con ocasion del contrato estatal celebrado,
debera responder disciplinariamente frente al Estado, en caso de existir algun tipo

de ruptura funcional.

2.2. Ausenciade relacion especial de sujecion entre el Estado y los

particulares

Como pudimos observar en la parte introductoria del presente escrito, el articulo 6
de la Constitucion Politica de Colombia, ha dispuesto el régimen de responsabilidad

a la cual se debe sujetar tanto los servidores publicos como los particulares, para
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este caso, los contratistas de prestacion de servicios. Dicho dictamen normativo,
guarda cierta coherencia con lo establecido en el articulo 123 de la misma Carta
Politica, que al respecto expresa en el inciso tercero ibidem: “La ley determinara el
régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones
publicas y regulard su ejercicio”, por lo que, el particular podra ejercer funciones
publicas bajo ciertas condiciones especificas, que la misma ley y la jurisprudencia

han determinado. (C. P./1996,Art.123)

En dicho sentido, tanto el articulo 70 de la Ley 1952 de 2019, como cierta
jurisprudencia de la Corte Constitucional, dentro de las cuales se encuentra la
Sentencia C -286 de 1996 y la Sentencia C -037 de 2003, se ha precisado sobre los
destinatarios de la Ley disciplinaria que existe claridad de que los particulares
pueden ejercer funciones publicas que, por medio de un acto administrativo, un
convenio o un contrato, pueden ser trasladadas, pero siempre que el ordenamiento
juridico asi lo determine. Es por esto que, en la Sentencia C — 037 de 2003 se
precisé que el Estado se reserva para si el ejercicio de la funcion publica, pero que
de manera excepcional dicha funcion puede ser trasladada al particular cuando este
despliegue potestades inherentes al Estado, como por ejemplo realice:
“sefialamiento de conductas, ejercicio de coercion, expedicion de actos unilaterales,
podra considerarse gue este cumple en lo que se refiere a dichas potestades una

funcién publica.” (CConst, C-037/2003, A.Tafur)

De ahi que la responsabilidad que se le indilga a un particular no posee los mismos

componentes de estructura que la que se dirige exclusivamente a los servidores
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publicos, por cuanto, el fundamento de la responsabilidad del particular es material
y objetiva, ya que no responde por la condiciébn o por la naturaleza del vinculo
subordinado que lo ata al Estado, sino por las funciones que se le han
encomendado, que deben estar intimamente ligadas a la Funcién Publica y al
interés general. Lo anterior se sustenta en lo expresado por la Corte Constitucional

asi:

En los sefialados eventos, el fundamento de la responsabilidad del particular
es material y la aplicacion del régimen disciplinario objetiva, ya que ni una ni
otra atienden al estado o condicion de quien actua sino a la funcién publica
gue le ha sido encomendada y al interés, también publico, que a ella es

inherente. (CConst,C-286/1996,J.Hernandez)

Por lo anterior, podria entenderse entonces que el contenido del articulo 6 de la
Carta Politica no puede ser asumido de manera literal, sino mas flexible y
sistematico. Pues, cuando al particular se le faculta para que desempefie funciones
gue corresponden exclusivamente al Estado, no pude ser observado desde el punto
de vista disciplinario como un simple ciudadano més, ya que es el mismo Estado
quien lo faculta para que desarrolle tareas propias de los 6rganos estatales y por
ello, debe ser responsable disciplinariamente. Como lo manifiesta el Dr. Mauricio

Fernando Rodriguez Tamayo.

Con base en lo expuesto, no hay duda de que el particular tiene la facultad
de ejercer funciones publicas y que le pueden ser transferidas, pero no de

manera amplia sino restrictiva, y que, por lo tanto, la administracion, a
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voluntad propia, no puede otorgar funciones que el marco legal y/o
constitucionales no le ha permitido o que por su naturaleza son
intransferibles. (Rodriguez Tamayo & Matalla Camacho, La responsabilidad

disciplinaria de los particulares dos debates inconclusos, 2020)

Pero dicho precepto se aparta de lo que realmente se refleja de la jurisprudencia
gue ha hecho transito a cosa juzgada material desde el punto de vista constitucional,
de manera que, la Sentencia C — 280 de 1996 toma relevancia a la hora de poder
analizar la relacion especial de sujecion del particular frente al Estado, puesto que,
no todo particular que celebra un contrato estatal desempefia funciones publicas a
la luz de las normas disciplinarias. En otras palabras, la responsabilidad disciplinaria
de un particular en el ambito de la contratacion estatal, la impone el tipo de relacion
con las entidades publicas, por cuanto si de dicha relacion “se deriva una especial
subordinacion del particular con el Estado -Relacidon especial de sujecion” podria
someterse al régimen disciplinario en el caso de los contratistas de prestacion de
servicios. (Rodriguez Tamayo & Matalla Camacho, La responsabilidad disciplinaria

de los particulares dos debates inconclusos, 2020)

La persona natural que realiza determinas funciones para el Estado no puede ser
tratada igual que los servidores publicos y tampoco, imponérseles el régimen
disciplinario, mas aun cuando se trata de los contratistas de prestacion de servicios
simplemente o de servicios profesionales, pues en esta relacién contractual estatal
no se encuentra presente el elemento de subordinacion o sujecion que es

determinante a la hora de imponer el lus Puniendi.
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Criterio que se comparte con el expuesto en la Sentencia C -280 de 1996 y
analizado por la doctrina especializada del derecho que han concluido que los
efectos de la jurisprudencia actual no han generado el fenédmeno juridico de la Cosa
Juzgada Material, a la cual si llegd la Sentencia C — 280 de 1996 que analizé la
constitucionalidad de la ya derogada Ley 200 de 1995, pero que sus efectos aun

perduran en el tiempo.

Es por esto que, se concluye que entre el Estado y los contratistas de prestacion de
servicios no existe una relacion la menos jerarquica, que justifique imponer las
normas juridicas de naturaleza disciplinaria, puesto que éste particular, presta
servicios a la Administracion Publica de manera autonoma e independiente, estando
obligado a cumplir con las obligaciones contractuales que en ningdn caso podran
relacionarse con funciones publicas. Asi lo ha sostenido la doctrina durante muchos

afnos:

Sin embargo, con relacion al contrato de prestacion de servicios personales
y de servicios simplemente, se aclara que hasta el dia de hoy, lo precisado
por la Corte Constitucional en Sentencia C- 280 de 1996 es vinculante, toda
vez que aunque la Ley 200 de 1995 fue derogada por la Ley 734 de 2002, lo
expuesto en dicha providencia, debe ser acatado por el Legislador frente a la
posible expedicion de nuevas disposiciones normativas con relacién a este
tema, pues de lo contrario operaria plenamente el fendbmeno de la cosa
juzgada material. En el caso de la Sentencia C — 037 de 2003, no se configurd

dicho fendmeno, porque las labores de interventoria en los contratos
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estatales, corresponden a una tipologia diferente (Rodriguez Tamayo &
Matalla Camacho, La responsabilidad disciplinaria de los particulares dos

debates inconclusos, 2020)

Por lo anterior, se comparte la posicién minoritaria en el derecho disciplinario que
permite concluir que el contratista de prestacion de servicios como particular, no se
encuentra bajo sujecion del Estado y en dicha medida no es dable imponer el
régimen disciplinario, por cuanto existe ausencia de subordinacion y de relacion

jerarquica que permita investigar y sancionar a estos particulares.

2.3. Analizar el alcance del derecho disciplinario con relacion a los
contratistas vinculados al Estado por medio de contrato de prestacion de

servicios de apoyo a la supervision

La contratacion estatal en Colombia, esta contenida especialmente en Ley 80 de
1993, la cual ha sido modificada en reiteradas oportunidades por el legislador y
regulada por medio de Decretos emitidos por la Rama Ejecutiva del Poder Publico,
los cuales son la base del estatuto contractual colombiano, que recoge las diferentes
tipologias de contratos publicos que pueden ser utilizados por las entidades publicas

nacionales o territoriales.

Colombia Compra Eficiente, ha sostenido la existencia de tres fases en la
contratacion estatal, las cuales son: Precontractual, Contractual y Poscontractual.

Etapas por las que todo contrato debe transitar para su perfeccionamiento y que
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implican un sin ndmero de condiciones especiales para no quebrantar los

postulados normativos que regulan la contratacion estatal. (Agencia Nacional, 2023)

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, dispone que son contratos estatales aquellos
actos de naturaleza juridica que generan obligaciones entre las partes y que son
celebrados por las entidades publicas para obtener bienes o0 servicios
especializados. Dentro de dichos contratos, se encuentra el de Prestacion de
Servicios, el cual es celebrado por las entidades publicas para desarrollar
actividades publicas que se centran especialmente en la administracion o en el
funcionamiento de estas. Dispone el mismo andamiaje normativo que, solo podran
celebrarse estos contratos con personas naturales, cuando la entidad publica no
cuente con el personal de planta para cumplir con dicha necesidad o requiera de

conocimiento especializados.

Asi las cosas, el contrato de prestacion de servicios, como una tipologia de la
contratacion estatal, se encuentra definido por lo dispuesto en el numeral 3 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y es uno de los contratos estatales mas utilizados
por la administracion publica para cumplir con actividades determinadas en la

entidad publica y asi poder cumplir con los fines estatales.
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3. El Derecho disciplinario en la contratacién estatal

La Contratacion Estatal en Colombia es considera una funcién publica (contractual),
en la medida en que esta sirve como medio para obtener ciertos bienes o servicios
gue tienden a satisfacer los fines esenciales del Estado, pero especificamente, las
necesidades de las personas que conforman nuestra sociedad. Por lo que, la
contratacion estatal se introduce dentro del concepto de funcion publicay a su vez,

se transforma en una herramienta de la gestion estatal.

Por ello, la contratacion estatal se define como una funcion publica en cabeza del
Estado, que propende por la materializacion de los cometidos constitucionales, para
lo cual se integra con la voluntad de particulares o de otras entidades oficiales
(contratos o convenios interadministrativos) y de esa manera poder garantizar
servicios publicos esenciales que estan a cargo del Estado y de los cuales se
beneficia la comunidad en general. Asi las cosas, en la contratacién estatal
concurren la existencia actos juridicos bilaterales y actuaciones administrativas, que
una vez perfeccionadas y sometidos a la vigilancia estatal, se convierten en

contratos estatales.

En cuanto al derecho disciplinario, cabe indicarse que, a este solo compete las
actuaciones desplegadas por servidores publicos o por particulares en donde se
observe que sus conductas afecten el debido desarrollo de la contratacion estatal,
especialmente cuando exista afectacion en los principios contractuales que trae
consigo la Ley 80 de 1993, por cuanto, como se ha expresado en el articulo 209 de

la Constitucion Politica de Colombia y ha sido resaltado por parte de la
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Jurisprudencia de la Corte Constitucional, el derecho disciplinario busca “asegurar
el cumplimiento de los principios que regulan el ejercicio de la funcién publica, como
lo son la igualdad, la moralidad, eficiencia, economia, celeridad, imparcialidad y

publicidad” (CConst, C-030/2012, L.Vargas.)

Asi las cosas, al existir una violacién a los principios de la contratacion estatal, el
derecho disciplinario tiene su razon de ser, por cuanto, actia como catalizador del
comportamiento desplegado por el servidor publico o el particular, que en
determinadas oportunidades debe responder por la forma especial en la que se

vincula al Estado.

La contratacion estatal es entonces una manifestacién de la funcion publica, la cual
resulta de mayor importancia en razén a los fines esenciales que persigue, de
manera que, en esa medida, la responsabilidad disciplinaria debe recaer sobre
quien haya lesionado el deber funcional a la hora de ejecutar un contrato estatal o
inclusive, realizar supervision o interventoria del mismo. Por tal motivo, las faltas
disciplinarias que se desprenden del Cddigo General Disciplinario, en materia de
contratacion estatal, en su mayoria estdn asociadas al desconocimiento de los

principios que rigen la sana y eficaz actuacion del Estado en la Contratacion.

Es decir que, una vez, trasgredido uno 0 mas principios en las actuaciones
contractuales publicas, estariamos frente una posible falta de naturaleza
disciplinaria, siempre que el ente investigador disciplinario pueda concretar con
exactitud cual o cuales son las reglas desatendidas por el servidor publico o

contratista, que como lo ha establecido la jurisprudencia de la Corte Constitucional
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deberan estar comprendidas en una Ley y no en otra norma juridica que sea inferior
desde el punto de vista jerarquico. Asi se ha sostenido por la Sentencia C- 818 de

2005, Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil.

Asi las cosas, requiere de una técnica especial el operador disciplinario para poder
formular cargos y posteriormente sancionar a quien desconozca los principios en la
contratacion estatal, por cuanto, no basta solo con que se violenten los principios
en la contratacion estatal, se requiere que, una vez desatendidos, la conducta sea
de tal envergadura que desatienda una regla especifica fijada para la materia y que
sea considerada como falta en el derecho disciplinario. Como ejemplo, se pueden
traer a colacion las faltas definidas en el articulo 54 de la Ley 1952 de 2019, que
requieren no solo del quebrantamiento de los principios contractuales, sino también,
de la configuracion de ciertos aspectos especificos que sean considerados como

faltas.

Para poder comprender con mayor exactitud el alcance del derecho disciplinario en
la Contratacion Estatal, cabe indicarse que, se debe hacer un analisis y explicacion
de los principios que rigen a la contratacion estatal en Colombia y que no solo se
desprenden de la Ley 80 de 1993, sino también de los postulados constitucionales

gue al respecto siguen vigentes:

Principio del interés Publico: La Constitucion Politica de Colombia ha traido consigo
este principio, desarrollando su contenido y finalidad en los preceptos normativos
mas sobresalientes del articulo 1 inciso 1 y articulo 2 inciso 1. Al respecto se ha

establecido que el interés publico hace relacion a los derechos fundamentales de
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las personas, en un entorno democratico, en donde la opinion de quienes
constituyen una minoria también debe ser tenida en cuenta, debido a que la misma
Carta Politica ha establecido la participacién y promocién de los derechos de
guienes han sido desagregados de los entornos sociales, culturales y politicos. Por
lo que, el interés publico no hace relacién al interés colectivo o difuso, este se perfila
COmo una pauta u orientacion que busca evaluar los resultados de las actividades
politicas y juridicas cuya precision depende exclusivamente del Estado.

Principio de Responsabilidad: Principio rector de la contratacion estatal que busca
segun lo preceptuado en el articulo 26 inciso 1 de la Ley 80 de 1993, el cumplimento
de cada una de las etapas contractuales y poscontractuales previstas por las
entidades publicas las cuales deben ser llevadas a cabo con rectitud, idoneidad y
compromiso por parte de los contratistas que estan obligados a ejecutar dichos
contratos que satisfacen servicios a la ciudadania en cabeza del Estado, siendo las
autoridades o servidores publicos los competentes y vigilantes de que dichos
procesos se finiquiten de manera total, protegiendo los intereses de las entidades y
de la poblacién en general, cumpliendo funciones propias de sus cargos las cuales
estan atribuidas en el ordenamiento juridico y de no ejercerlas pueden acarrear
sanciones de tipo disciplinario por la omision, extralimitacion de las mismas
resquebrajando los deberes encomendados para el adecuado funcionamiento de

las entidades publicas.

Principio de Igualdad: Principio constitucional que enmarca los preceptos del Estado

Social de Derecho y resalta la importancia del trato digno e igualitario para todos los
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ciudadanos que se encuentran en el territorio nacional, con el fin de garantizar sus
derechos fundamentales y que todos aquellos que tengan la intencion de contratar
con el Estado cuenten con las mismas condiciones y parametros establecidos por
la Ley y la Constitucion Politica, prevaleciendo el interés general, la imparcialidad y
el respeto por las diferencias de cada uno de los intervinientes en los procesos

contractuales.

Principio de Legalidad: Es aquel principio constitucional en el cual las entidades
publicas se sujetan taxativamente a dar cumplimiento a lo establecido en la Carta
Magna y en todo el andamiaje juridico que regula la Contratacion Estatal en
Colombia y donde todos los ciudadanos interesados en contratar con el Estado
deben someterse y cumplir a cabalidad todos los preceptos normativos en aras de
no incurrir en faltas de tipo penal, civil o disciplinario limitandose al cumplimento

efectivo de los fines esenciales del Estado.

Principio constitucional de Buena Fe: Principio fundante en la contratacion estatal el
cual busca que, las entidades estales realicen cada uno de los procesos de
contratacion de manera transparente, armonica, coherente y ajustada a las
necesidades propias de la entidad, evitando asi favorecer a terceros y que se vea
permeado su recto actuar, asi mismo, dicho principio busca que los sujetos
interesados en contratar con el Estado actien conforme al lleno de requisitos

legales previstos y cumplan el objetivo principal para lo cual han sido contratados.

Principio de Debido Proceso Administrativo: Derecho fundamental consagrado en

el articulo 29 de la Carta Magna, que hace mencion, a la fijacion y cumplimento de
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garantias legales y reglamentarias aplicadas a los sujetos interesados en patrticipar
en cada una de las etapas en los procesos de contratacion estatal siendo las
entidades publicas garantes de la proteccion de derechos fundamentales y el

cumplimento de los objetivos trazados.

Principio de imparcialidad: Principio fundante en la contratacion estatal que insta la
prevalencia de la moralidad, la igualdad de trato y oportunidades a los ciudadanos
interesados en celebrar contratos con el Estado siendo coherentes y ajustado a la
normatividad vigente, buscando satisfacer las necesidades propias de las entidades

publicas evitando de manera tajante la corrupcion y el favorecimiento a terceros.

Principio de Economia: Dicho principio sefiala en el articulo 25 incisos 3, 4y 5 de la
Ley 80 del 1996, la importancia de generar celeridad, diligencia y cumplimento
efectivo de cada una las etapas, requisitos y plazos establecidos y necesarios en
los contratos estatales por parte de las entidades publicas y los contratistas,
evitando de esta manera la improvisacion en cada uno de los procesos, las
dilaciones y barreras administrativas injustificadas, suprimiendo formalismos que
retrasen la recta administracion publica y la ejecucion oportuna y eficiente de los
recursos publicos destinados en los contratos estatales que contribuyen a garantizar
en su mayoria a los derechos fundamentales de la poblacion en cabeza del Estado

prevaleciendo la planeacion.

Principio de Eficiencia: Principio que exhorta a las entidades publicas la
simplificacion de procesos en procura de garantizar el adecuado y eficiente

cumplimento de los procesos contractuales y los recursos publicos, evitando las
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barreras administrativas y las cargas injustificadas a los contratistas que en
ocasiones generan traumaticos en el cumplimento de las obligaciones contractuales

trayendo consigo pérdidas econdémicas y desgaste juridico a las entidades publicas.

Principio de moralidad: Principio que insta a la recta y honesta actuacion tanto de
los funcionarios que hacen parte de las entidades estatales, asi como de los sujetos
interesados en contratar con el Estado, siendo coherentes e idoneos en su actuar

para ejecutar y llevar a feliz término cada una de las obligaciones pactadas.

Principio de publicidad: Estable que las entidades publicas estan en la obligacién de
hacer visible cada una de las actuaciones administrativas frente a la contratacion
estatal, haciendo uso permanente y continuo de las tecnologias de la informacién
con el objetivo de que la ciudadania tenga acceso a la misma de manera completa
y congruente siempre y cuando no tengan reserva legal, en aras de poder

controvertir y ejercer veeduria ciudadana en cada de los procesos.

Principio de transparencia: En lo que concierne a este principio constitucional, el
cual esta preceptuado en el articulo 24 inciso 2 de la Ley 80 de 1993, es fundamental
para el adecuado y recto funcionamiento de los procesos de contratacion, toda vez
gue, de dicho principio se desprende la veracidad y credibilidad de la administracion
en los procesos de contratacion y documentos publicos en donde cualquier
ciudadano colombiano, tiene la potestad de conocer y controvertir las actuaciones,
reglas o directrices que disponen las autoridades dentro de las etapas y formas de
contratar con el Estado siendo una forma equitativa, de acceso libre a la informacién

y a la contratacion publica los cuales estan intrinsecamente relacionados con la
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administracion publica y coadyuvando en el cumplimento de los fines esenciales del

Estado desde el punto de vista econémico, social y politico, entre otros.

Principio de ecuacion contractual: Principio constitucional de que trata el articulo 27
de la Ley 80 del 1993, el cual estéa relacionado con la igualdad y la transparencia en
cada uno de los procesos contractuales, los cuales deben ser garantizados y
delimitados por las entidades publicas al momento de contratar, estableciendo
directrices coherentes y ajustado al entorno socioecondémico, con el fin de ser
imparciales en la toma de decisiones que favorezcan a la entidad y no a los
contratistas durante la ejecucion de los contratos estatales y las obligaciones

pactadas.

Como se expreso en precedente, en el ambito del derecho disciplinario, tratdndose
de la formulacién de cargos o en de la posible sancion disciplinaria por asuntos que
se relacionan directamente con la contratacion estatal, deben observarse los
principios y la manera en cdmo se hayan trasgredido durante las etapas
contractuales, siempre que se genera a su vez, la configuracion de alguna de las
faltas contenidas en el articulo 54 de la Ley 1952 de 2019. Asi lo ha sostenido la
doctrina al respecto “Es decir, nunca habré responsabilidad disciplinaria por la
simple desatencion de un principio, pues serd indispensable que dicho
comportamiento esté acompafiado ademas de la violacién de una o varias reglas
gue tengan un fundamento legal o constitucional” (Rodriguez Tamayo M. ,

Responsabilidad Disciplinaria de los particulares, 2022)
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En tal sentido, se requiere para la imposicion del régimen disciplinario que,
confluyan dos requisitos esenciales que sirvan como descriptores de un
comportamiento reprochable desde el punto de vista disciplinario. Por un lado, la
violaciébn a uno o mas principios de la contratacién estatal y por otro, que dicha
infraccion sea de tal trascendencia que, se enmarque dentro de las reglas de

obligatorio cumplimiento.

En consecuencia, la formulacion de cargos debe contener de manera explicita tanto
la conducta que se reprocha como la regla que la describe como falta en el ambito
del derecho disciplinario. Por tal razon, no es acertado el razonamiento que se
centra solo en manifestar la violacion a un principio de la contratacion estatal, pues
se requiere determinar el precepto normativo legal o constitucional que se infringio

a la hora de desplegar la conducta.

Por consiguiente, tanto la regla como la conducta deben estar previamente
determinadas en la formulacion de cargos, por cuanto, no podra juzgarse a un
servidor publico o contratista sin la existencia de una norma que defina el actuar
como violatorio del deber funcional (Principio de Legalidad). Entonces la infraccion
al principio de la contratacion estatal debe ser especifico, determinable y en el cual
redunden pruebas suficientes que permitan indilgar responsabilidad, por cuanto
esta vulneracion debe cotejarse con el contenido normativo que contiene la
prohibicién, mandato o deber funcional al cual se encuentra sometida la persona

natural.
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Bajo tales razonamientos, resulta improcedente imputar responsabilidad
disciplinaria a un servidor publico o contratista por la violacion a los principios de
Economia o Moralidad en la contratacidn estatal, sin especificar la regla, prohibicion
0 mandato legal que se quebrant6 a la hora de desarrollar el contrato estatal. Por lo
gue, si una investigacion va encaminada a sancionar a un servidor publico por el
desconocimiento de los principios de la contratacion estatal sin que se haya
determinado la regla en al cual se fundamenta el pliego de cargos, dicha
investigacion no tendra otra suerte diferente a la del archivo y absolucion del
investigado, por no contar con los elementos determinantes y necesarios para

proseguir con la investigacion.

3.1. Los sujetos disciplinables en materia contractual

Para poder llegar a determinar el alcance de la responsabilidad disciplinaria en
materia contractual, cabe indagar en primera medida la forma en como esta rama
autonoma del derecho ha recabado en el ejercicio de la funcién publica contractual,
especialmente la desplegada por los servidores publicos, quienes son los que de
manera directa deben responder ante el Estado por su especial relacion de sujecion

gue proviene de la subordinacién o dependencia estatal.

Al respecto cabe expresarse que la funcién publica contractual no es exclusiva del
representante legal, jefe o gerente de una entidad publica, pues segun su estructura

y manual de funciones, el ejercicio contractual puede estar en cabeza de otro tipo
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de servidores publicos que por sus condiciones interdisciplinarias deben asistir a

guien representa la institucién publica.

La doctrina ha concretado que existe un grupo de intervinientes en la funcién pablica
contractual que son sujetos disciplinables, por su especial relaciébn con la
Contratacion Estatal y con el mismo Estado. De la siguiente manera son definidos
de la siguiente forma: 1. El jefe o representante legal de la entidad estatal; 2. El
servidor publico delegatario de la funcién publica contractual; 3. Los funcionarios del
nivel directivo de la entidad estatal; 4. Los funcionarios que integran el Comité de
Evaluacion; 5. Los supervisores del contrato estatal; 6. Los funcionarios que
participen en la actividad contractual. (Rodriguez Tamayo M. , Responsabilidad

Disciplinaria de los particulares, 2022)

La responsabilidad disciplinaria de aquellos servidores publicos que por su
condicion participan de la actividad contractual, dependen principalmente de la
funcién que cumplen en las etapas contractuales, por lo que, la responsabilidad se
deriva exclusivamente del vinculo juridico que exista entre la persona natural y el

proceso de contratacion en cualquiera de sus etapas.

Cabe resaltar que el primero que debe responder en materia disciplinaria sera el
representante legal de la entidad, Gerente o jefe, por cuanto, su condicion es
especial, ya que se encarga de liderar la entidad estatal y recae sobre este la
obligacion de hacer cumplir los deberes y obligaciones funcionales de quienes se
encuentran bajo su observancia desde el punto de vista organico. En el mismo

sentido, la funcion contractual o las demas que se deriven de la celebracion de



63

contratos estatales, debe ser asegurada en cuanto a su cumplimiento por quien

representa la entidad.

Es por esto que, el servidor publico que principalmente esta llamado a responder
disciplinariamente por alguna vulneracion a principios en la contratacion estatal y
ademas a la configuracion de alguna prohibicién o el incumplimiento de alguna regla
contenida en norma juridica, debe ser el represente legal de la entidad publica en
donde se celebré el contrato estatal, por lo que, sera el principal sujeto pasivo

disciplinable en materia contractual a la hora de iniciar algun tipo de investigacion.

Pero dicho postulado no debe convertirse en una camisa de fuerza en toda
institucion publica, pues muchas veces, quien gerencia o dirige la entidad, deposita
su entera confianza en otros funcionarios publicos, para que sean estos quienes
supervisen o realicen las acciones necesarias a la hora de proceder con la ejecucién

de las etapas contractuales.

Por lo que, el sistema que se crea en una entidad publica y que se ve representado
especialmente en el organigrama institucional y en el manual de funciones y
competencias laborales, mantiene una coherencia juridica que permite asignar
funciones desde los niveles directivos hacia los asesores, profesionales, técnicos y
asistenciales. Funciones que podran ser generales de la entidad o especificas de la
funcioén publica contractual, pues atendiendo a las diversas responsabilidades que
tiene un empleo publico del nivel directivo, podran asignarse deberes especificos

gue permitan cumplir con los fines esenciales del Estado.
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De ahi que, toma relevancia lo establecido en el articulo 209 de la Constitucion
Politica de Colombia que, en su tenor literal, expresa la posibilidad de delegar
funciones desde los empleos publicos directivos hacia los demas niveles
jerarquicos, con la limitante contenida en los Articulo 12 y 25 numeral 10 de la Ley
80 de 1993, que dispone la limitante de delegar funciones publicas contractuales

solo a servidores publicos del nivel directivo y asesor.

Entonces, el servidor publico delegatario se somete a los preceptos normativos
contenidos en la Ley 489 de 1998, que en su articulo 9 expresoé que las autoridades
administrativas, mediante acto administrativo podran delegar o transferir funciones
a sus colaboradores que para este caso especifico serian servidores publicos. Acto
administrativo que debe constar por escrito con la finalidad de que repose prueba al
menos fisica de la delegacidn realizada, como lo establece el articulo 10 de la norma

precitada.

En dicha medida, el servidor publico que delega las funciones (titular), cede el
ejercicio de las mismas para que sea otro servidor publico el responsable de vigilar
su ejecucioén, naciendo asi un vinculo juridico entre el delegante y el delegado, que
en todo caso este Ultimo serd una persona natural que ocupe un empleo publico del
nivel directivo o asesor. De la mencionada relacién juridica surge la posibilidad de
investigar y sancionar al servidor publico que se le haya delegado el ejercicio de
funciones contractuales, en la medida en que sean desentendidas las normas

disciplinarias y los principios de la contratacion estatal.
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Los servidores publicos sobre los cuales se hayan delegado funciones contractuales
estdn entonces obligados a cumplir con la designacion o traslado de estas y
responderan disciplinariamente en la medida en que incurran en faltas reprochables
desde el punto de vista disciplinario. Por lo que, el delegatario asume una
responsabilidad en cuanto al cumplimiento de estas funciones, al momento de ser
delegadas y estara obligado el delegante a vigilar el cumplimiento de las funciones
trasladadas. En caso de que se logre comprobar en el proceso disciplinario que por
parte del representante legal de la entidad se ejercié una vigilancia o control objetivo
y responsable sobre las funciones contractuales delegadas, no habria lugar a que

respondiera disciplinariamente el representante legal como delegante de funciones.

En cuanto a los funcionarios que forman parte del maximo nivel administrativo de
una entidad estatal, también podran ser responsables disciplinariamente, pues
como lo ha sostenido la jurisprudencia y lo ha reafirmado la doctrina, son
intervinientes calificados aquellos funcionarios que hagan parte del nivel
directivo de la planta globalizada de personal adscrita a la entidad publica, puesto
gue por su condicion especial dentro de la entidad, son quienes se encargan de
realizar y ejecutar las politicas y planes institucionales, por lo que, tienen un papel
activo y predominante a la hora de ejecutar los procesos contractuales. Depende de
estos, que las politicas institucionales en materia contractual sean acertadas y
acordes a las necesidades tanto de la entidad como de la comunidad a la cual se

brindan los servicios publicos que tiene como misién la institucién en la cual se
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encuentran posesionados. (Rodriguez Tamayo M. , Responsabilidad Disciplinaria

de los particulares, 2022)

Lo anterior se desprende de los extractos normativos que emergen del Decreto Ley
785 de 2005, de la Ley 909 de 2004 y Decreto 1083 de 2015. Normas que definen
el nivel directivo de un empleo publico como aquel que formula politicas dentro de
la entidad publica y, ademas, genera y adopta planes y programadas para el

cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

Por otro lado, se ha definido que los funcionarios publicos que conforman los
comités evaluadores o de evaluacion de las actividades contractuales también
son destinarios del poder disciplinario estatal, en la medida en que estos, sean
designados por el represente legal o que por sus funciones estén en la obligacién
integrar los Comités de Evaluacién de Ofertas en los procesos contractuales de la

entidad estatal.

Estos comités, conforme a lo establecido en Articulo 2.2.1.1.2.2.3 del Decreto 1082
de 2015 tienen como funcion esencial evaluar las ofertas que se presenten en un
proceso de contratacion, definiendo qué tipo de oferta beneficia mas a la entidad y
se ajusta a los requerimientos establecidos en la etapa precontractual de los
procesos de contratacion por licitacion, seleccion abreviada, concurso de méritos,
entre otros. Cabe destacar que estos comités evaluadores estaran conformas tanto
por servidores publicos como por particulares, que sean designados por la
administracion, especialmente, contratistas de prestacion de servicios

profesionales.
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Quienes integran estos comités deberan tener ciertos conocimientos especiales, por
lo que, la normatividad trascrita en precedente establece que deberan ser
funcionarios de los niveles directivos, asesor o profesional, quienes integren estos
comités evaluadores en las entidades publicas. Los deberes funciones que se
desprenden de la integraciéon de estos comités, se centran especialmente en la
revision de requisitos habilitantes, realizar informes de evaluacion, responder
peticiones o solicitudes presentadas durante la etapa precontractual y determinar la
puntuacion correspondiente a cada una de las propuestas que se presentan en los
procesos contractuales, por lo que, su responsabilidad iria solo hasta la etapa de

subsanacion de la propuesta presentada.

Diferente ocurre con el servidor publico que es designado por la entidad estatal
para realizar la supervision de uno o varios contratos estatales, pues sobre él
recae la importante labor de realizar vigilancia a la ejecucion del contrato estatal
celebrado por la administracién. El ejercicio de la supervision de los contratos
estatales se define como “el seguimiento técnico, administrativo, financiero,
contable vy juridico que, sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es ejercido
por la misma entidad estatal cuando no se requieren conocimientos especializados”.

(Colombia Compra Eficiente, 2018)

Por lo que, de entrada, se considera que la supervision recae exclusivamente sobre
la entidad y esta no podra ser trasladada a particulares para que sea ejercida,
ademds, por sus caracteristicas especiales, requiere de ciertos conocimientos

técnicos, administrativos, juridicos y hasta contables, para poder realizar una
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vigilancia en la ejecucion contractual que permita asegurar el cumplimiento del

objeto contratado por la administracion publica.

Los funcionarios publicos que ejercen labores de supervision contractual son
sujetos calificados en el derecho disciplinario, pues inclusive el mismo legislador ha
previsto un cierto nimero de faltas que textualmente se han consolidado en el
Cddigo General Disciplinario y se ha dispuesto de un régimen especial de
responsabilidad que permite al operador disciplinario investigar y sancionar con

mayor rigurosidad a este tipo de funcionarios.

Conforme al articulo 83 de la Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sanciéon de
actos de corrupcién y la efectividad del control de la gestion publica” o comunmente
llamada ley anticorrupcion, se considera que las entidades del Estado pueden
realizan contratos de prestacion de servicios con la finalidad de apoyar la
supervision de los contratos estatales. Pero dicha disposicién normativa no se ajusta
a lo que realmente el ordenamiento ha establecido para la supervisién contractual,
por cuanto, como lo ha manifestado la doctrina, el contrato de prestacion de
servicios simple o profesionales no es la herramienta idénea para que se trasfieran
las funciones de supervisidn contractual, ya que estas son exclusivas de la entidad
estatal y en su defecto de los servidores publicos. (Matallana Camacho E.,La

responsabilidad disciplinaria de los particulares. Dos debates inconclusos , 2020)

Pero para ello cabe distinguir la posible responsabilidad disciplinaria del contratista

gue es vinculado con un objeto contractual que busca realizar funciones propias o
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directas de supervision y aquel que simplemente apoya a un servidor publico para
gue este ultimo realice en debida forma el seguimiento al contrato estatal. Tal
situacion deberd desarrollarse més adelante, cuando se analice en concreto el
alcance de la responsabilidad disciplinaria de los contratistas de prestacion de

servicios de apoyo a la supervision.

Ahora bien, se destaca que, la misma Ley 80 de 1993 ha establecido que la
supervision de los contratos estatales no se asemeja a la interventoria. Ademas, se
insiste que las funciones que se desprendan de la interventoria y la supervision de
los contratos estatales no podran concurrir en relacion con un mismo contrato, pues,

estas son diferentes pero complementarias entre si.

Mientras la supervision es realizada por la entidad estatal, para lo cual utiliza
exclusivamente a los servidores publicos, la interventoria se ejecuta por una
persona natural o juridica que es contratada por la administracion y que de manera
externa ejecuta dichas funciones. A pesar de que la interventoria y la supervision
por regla general no pueden concurrir en un mismo contrato, el Estado podra definir
qgue la vigilancia contractual sea realizada de manera conjunta entre supervisor
(Servidor Publico) e Interventor (Contratista). Para evitar posibles investigaciones
disciplinarias o fiscales, por detrimento al patrimonio publico, en el contrato de
interventoria que se celebre deberdn especificarse las actividades que
correspondan al interventor, que no podran ser las mismas que se le hayan

asignado al supervisor del contrato estatal. En el evento en que no se fijen ciertas
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actividades en el contrato estatal, pero que, a juicio de la entidad, deban realizarse,

correspondera al supervisor del contrato realizarlas.

Se ha establecido también por parte del legislador que, la designacion del supervisor
del contrato estatal se podra realizar hasta el momento en el que se adjudique el
contrato, fecha en la cual se debe definir el servidor publico que realizara las
funciones relacionadas con esta figura. Es importante aclara que, no se requiere
gue en el manual de funciones y competencias laborales de la entidad, en la ficha
correspondiente al empleo del funcionario que realizara la supervision, se haya
establecido expresamente que este tenga funciones como supervisor, pues la Ley
1474 de 2011 ha definido que esta herramienta corresponde exclusivamente a la

entidad estatal.

Si se observa con detalle el articulo 32 numeral 1 de la Ley 80 de 1993, puede
concretarse que, el contrato de interventoria es una clase o especie de contrato de
consultoria, por tal motivo, la misma norma hace alusion a que el interventor debera
ser designado después de realizarse una seleccién objetiva por medio de concurso
de mérito, siempre que el valor del contrato sea diferente a la minima cuantia.
Cuando el valor del contrato estatal no supere la minima cuantia, no esta en la

obligacion de realizar el concurso de méritos para la eleccion del interventor.

Por ultimo, se destaca que dentro de la actividad contractual, por ser de interés
publico y por considerarse una funciébn publica, pueden participar otros
funcionarios que realicen diversas actividades especiales como por ejemplo, la

elaboracion de estudios, disefios o0 planos, que podran ser destinatarios de las
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normas disciplinarias, en la medida en que intervengan de manera directa en alguna
de las etapas contractual y se defina dentro de una investigacion disciplinaria que

sus actuaciones sean reprochables por incumplimiento de los deberes funcionales.

3.2. El derecho disciplinario en los contratos de prestacion de servicios de

apoyo ala supervision

Los contratistas de prestacion de servicios son particulares que se vinculan al
Estado por medio de un negocio juridico bilateral de naturaleza publica, que sirve
como vehiculo para trasladar actividades que pueden ser esenciales para el giro
habitual de la entidad publica. Pero, como se ha sostenido en lineas que preceden,
existe una ausencia de relacion especial de sujecion o en su defecto, de jerarquia
entre los contratistas de prestacion de servicios y el Estado. Diferente ocurre con
los servidores publicos, quienes se encuentran bajo subordinacion y, en
consecuencia, son destinatarios del régimen disciplinario por la existencia de la

relacion especial de sujecion.

Si bien, se ha planteado que el contrato de prestacion de servicios no puede ser
una herramienta que se utilice por parte de la administracion publica para imponer
el lus Puniendi estatal, cabe destacar que en materia contractual, se ha concretado
gue existen ciertos particulares que ejercen funciones publicas contractuales, dentro

de los cuales se encuentran: 1. Los interventores; 2. Los que realizan evaluacion de
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ofertas; 3. Los que administren recursos publicos; 4. los que ejerzan funciones

publicas transitorias y 5. Los de apoyo a la supervision.

Asi las cosas, es importante analizar brevemente la intervencién de los anteriores
particulares en el ejercicio contractual, que servira de manera ilustrativa para poder
definir el alcance del derecho disciplinario en los contratistas de apoyo a la

supervision.

Los interventores en materia contractual son personas naturales o juridicas que
de manera externa a la entidad estatal realizan determinadas funciones con ocasion
de un contrato de interventoria. Dicha funcién se centra especialmente en el
seguimiento técnico que se realiza al cumplimiento del contrato estatal, pues en
ciertas oportunidades, la vigilancia requiere de conocimientos especializados o por

su complejidad justifica la realizacién de un contrato de interventoria.

Cabe expresar que la vigilancia y seguimiento de los contratos estatales esta
asignada especialmente a la entidad estatal, la cual, podra designar un supervisor
para que se asegure el cumplimiento del objeto contractual, pero en determinadas
oportunidades se requieren de colaboradores externos al Estado que puedan servir

como vigilantes del cumplimiento técnico del objeto contractual.

Para el caso de los interventores, se ha establecido por parte de la doctrina que
opera el fendbmeno de descentralizacion por colaboracion, pues se entrega al
particular la obligacién de vigilar el cumplimiento de un contrato determinado. Por

tal motivo, se ha sostenido por la Jurisprudencia de la Corte Constitucional que, los
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interventores son sujetos especiales y calificados en el derecho disciplinario, por
cuanto realizan funciones de control y vigilancia que son exclusivas de la
administracion, asi el mismo legislador lo ha planteado en el articulo 70 de la Ley

1952 de 2019. (CConst,C-037/1992,A. Tafur)

Para este caso en particular se ha sostenido que la responsabilidad disciplinaria
para estos particulares se predica no por el vinculo existente entre el Estado y el
interventor, sino por el hecho de que cumplen funciones publicas, pues la vigilancia,
seguimiento y control es propio de las entidades publicas y se traslada al interventor

por medio de un contrato estatal.

De igual forma, en materia contractual se ha definido que las actividades que
implican evaluacién de ofertas son consideradas funciones publicas no solo por lo
gue literalmente se encuentra expresado en la Ley 80 de 1993, sino que también
tiene sustento en la labor especial que implica hacer parte del comité que se dedica
a la evaluacion de las ofertas, pues con ello, se debe garantizar que el contratista
gue se elija por la entidad estatal cumpla con las condiciones minimas para ejecutar
el objeto del contrato y en su defecto, integre los requisitos habilitantes, ponderables

y minimos.

El comité de evaluacion de la entidad estatal tiene la funcién especial de realizar un
juicioso estudio de las propuestas presentadas y en su defecto, presentar al
represente legal o nominador de la entidad, el listado de los oferentes con la
respectiva calificacion asignada. Como lo expresa el Decreto 1082 de 2015, Articulo

2.2.1.1.2.2.3 el Comité Evaluador de la entidad estatal estara compuesto tanto por
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servidores publicos como por particulares que son vinculados con la finalidad de
evaluar las ofertas en los procesos contractuales, siempre teniendo como hoja de

ruta las reglas contenidas en los pliegos de condiciones fijados para tal efecto.

Por las caracteristicas especiales que implica evaluar las ofertas, los particulares
gue integran estos comités se conviertes en sujetos destinatarios del régimen
disciplinario, pues se considera que estas evaluaciones son funciones publicas y
estan autorizados los contratistas para que desplieguen dicho ejercicio funcional por

expresa disposicion normativa.

El articulo 70 de la Ley 1952 de 2019 ha traido consigo el mismo alcance de la
responsabilidad disciplinaria de que hablaba la Ley 734 de 2002 en cuanto a los
particulares que administran recursos publicos del Estado, pues se ha definido
por parte del legislador que estos son destinatarios del lus Puniendi por su especial
condicion frente al Estado. La administracion podra vincular a particulares por medio
del cualquier tipo de contrato estatal para que administren recursos o bienes de
naturaleza publica. Para ciertos casos, se entrega por parte del Estado bienes
fiscales o de uso publico para que el particular o privado los administre y en ciertos
casos pueda sacar provecho de los mismos, salvo que se trate de dinero o0 moneda

corriente.

Ha expresado la jurisprudencia del Consejo de Estado al respecto que, la
administracion de los recursos que traslada el Estado al privado tiene su fuente
principal en el contrato celebrado y del mismo se desprenden obligaciones que se

traducen en deberes funcionales que por su incumpliendo pueden ser reprochados
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disciplinariamente. (CE,14 Agost. 2018, 05001-33-31-003-2009-00157-01, O.

GIRALDO)

Diferente a lo preceptuado en precedente, se observa que, existen otros
contratistas que ejercen funciones publicas de manera transitoria en donde no
se encuentran aquellos que se vinculan por medio de contrato de interventoria y las
demas modalidades de contratacion. Por lo que, se adhieren a este grupo de
particulares las camaras de comercio que se dedican entre otras funciones a
administrar el registro Unico de proponentes y a su vez, los demas que puedan
desempeniar funciones publicas transitorias en la contratacion estatal, conforme a

lo establecido en el articulo 110y 111 de la Ley 489 de 1998.

Los contratistas de prestacion de servicios de apoyo a la supervisién, son una
especie del género contratistas de prestacion de servicios, pero no son
considerados en si, una nueva tipologia de contrato, que resulte novedoso frente a
las normas que se han dictado en materia de contratacion estatal. Cabe aclararse
que, la responsabilidad disciplinaria que se deriva de los particulares se aleja del
esquema clasico de responsabilidad que fue creado exclusivamente para los
servidores publica, de manera que, la responsabilidad es material y objetiva, en la
medida en que el operador disciplinario esta en obligacion de observar las funciones
gue se le hayan encomendado, m&s no se investiga y se juzga por su condicion

frente al Estado.

Por lo que, se apartan entonces los particulares de la relacion especial de sujecion

gue se predica exclusiva de los servidores publicos y este es el caso también del
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contratista de apoyo a la supervisién que, si bien pueden estar facultados para el
ejercicio de funciones publicas, dicha trasferencia es limitada y no amplia como si
lo es con los servidores publicos, los cuales por su condicion de subordinacion frente
a las entidades publicas, estan facultados para ejercer funciones publicas de

manera amplia, con las limitantes que se formalicen del empleo publico que ejercen.

Acorde con lo anterior, la Corte Constitucional, en sentencia C — 866 del 3 de
noviembre de 1999, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, expuso que existen en el
ordenamiento juridico interno dos herramientas juridicas que sirven como
instrumentos para habilitar a los particulares el ejercicio de funciones publicas,
dentro de las cuales se encuentran la norma o el convenio, conforme a lo expresado

en la Ley 489 de 1998, cuyos apartes aln se encuentran vigentes.

Por lo tanto, la Constitucion, la Ley, el Reglamento o el Convenio, son instrumentos
gue pueden utilizarse como vehiculo para la designacién de funciones oficiales que
pertenecen exclusivamente al Estado. De ahi que, a la luz de la Ley 489 de 1998,
se cuestiona al contrato de prestacion de servicios, indicandose que este, no es una
herramienta juridica legalmente autorizada para trasladar funciones publicas, pero
a pesar de dicho cuestionamiento, los operadores judiciales y administrativos,
siguen investigando y sancionando a contratistas de prestacion de servicios,

imponiendo todo el andamiaje disciplinario como si se tratara de un servidor publico.

Como se manifestd en lineas que preceden, la supervision de un contrato estatal,
se encuentra en cabeza de la entidad publica en donde se ejecuta el contrato, por

lo que solo podra ser esta, quien desempefie tales funciones por medio de los
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servidores publicos, los cuales son sujetos especiales en el derecho disciplinario y,
en consecuencia, son destinatarios de la responsabilidad disciplinaria al tenor de lo
planteado en el articulo 83 de la Ley 1474 de 2011. Si bien esta norma, expresa que
la supervision es exclusiva de los servidores publicos, se contrapone a lo expresado
por legislador en el articulo 44 del mismo estatuto, el cual dispone que, son sujetos

disciplinables los particulares que ejerzan supervision en los contratos estatales.

Observado lo anterior, existe una contradiccion normativa que por la doctrina
especialmente del Dr. Mauricio Rodriguez Tamayo y Dr. Ernesto Matallana
Camacho, ha sido resuelta de manera magistral al concretar que, si bien el
legislador ha buscado disponer de elementos para que los operadores disciplinarios
puedan sancionar a particulares que ejerza supervision en contratos estatales
(articulo 44), prima la disposiciéon que prohibe el traslado de la supervisién a los
contratistas de prestacion de servicios, por ser acorde a los postulados
constitucionales y ademas, por ser posterior el articulo 83 frente al articulo 44, en el
orden secuencial, primando la aplicacion de la norma posterior, en los términos de
la Ley 57 de 1887. (Rodriguez Tamayo & Matalla Camacho, La responsabilidad

disciplinaria de los particulares dos debates inconclusos, 2020)

Norma de antafio que otorga una solucion al problema en cuestién disponiendo que
al existir una contraccién entre dos normas que se encuentren en un mismo cuerpo
normativo, prevalecera la voluntad del legislador que se imprima en el articulo
posterior, para el caso puntual seria lo dispuesto en el articulo 83 de la Ley 1474 de

2011, la cual prohibe de manera expresa que la supervision de los contratos
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estatales sea realizada por particulares vinculados al Estado, por ser una funcién

publica exclusiva de las entidades estatales.

Asi las cosas, mal haria la administracion publica en celebrar contratos de
prestacion de servicios y disponer en el objeto contractual o en las actividades la
funcion de supervisién de otros contratos estatales, por cuanto como se expreso,
esta funcidn publica es exclusiva de las instituciones publicas y en su defecto, de
los servidores publicos que sean designados para tal fin. Tendia entonces objeto
ilicito el contrato estatal celebrado por el Estado para la realizacion de supervision
contractual y seria nulo en aplicacion de lo dispuesto en el contenido literal del

Articulo 83 de la norma en mencion.

Si bien, el mismo articulo otorga la posibilidad de que los particulares puedan apoyar
la supervisién de los contratos estatales, esto no implica de plano que, la supervision
pueda ser trasladada de manera directa al contratista de prestacion de servicios,
simplemente porque existe una norma que lo prohibe: “La supervision (...) es
ejercida por la misma entidad estatal cuando no requieren conocimientos
especializados. Para la supervision, la Entidad estatal podra contratar personal
de apoyo, a través de los contratos de prestacion de servicios que sean

requeridos.” (Negrilla fuera de texto) (L.1474/2011,Art.83)

Por lo anterior, los contratistas de prestacion de servicios vinculados al Estado, en
cuyas actividades se disponga el apoyo a la supervision de los contratos estatales,
no seran destinatarios del régimen disciplinario contenido en la Ley 1952 de 2019,

por cuanto, el contrato de prestacion de servicios, no es la figura juridica adecuada
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para trasladar las funciones de supervision, control o vigilancia. Ademas, porque
dichas funciones oficiales son exclusivas de los servidores publicos. Por tal razén,
erraria un operador disciplinario que busque investigar y sancionar a un contratista

gue apoye la supervision de un contrato estatal, por las razones expuestas ut supra.

3.3. La estructura de la responsabilidad disciplinaria de los contratistas de
prestacion de servicios de apoyo a la supervision vinculados al estado:
tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad

En Colombia, la responsabilidad disciplinaria de los particulares es un tema de gran
importancia. Esta se refiere a la obligacion que tienen los ciudadanos de actuar de
forma ética y responsable en su ambito profesional y personal, y a las
consecuencias que pueden enfrentar en caso de no hacerlo. Los servidores
publicos, como se observé en precedente, deben responder en materia disciplinaria
por trasgredir la Constitucion y la Ley, ademas de la omisién y extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones, diferente a lo que ocurre con el particular, que por
expresa disposicion constitucional, responden solo por violacion a la Constitucion y

la Ley, asi lo expresa el articulo 6 de la Carta Politica.

La conducta de los particulares es relevante para la sociedad en general, por lo que
el Estado ha establecido un sistema disciplinario que tiene como objetivo sancionar
a aquellos que incumplen con sus deberes y responsabilidades, bajo un régimen de

responsabilidad material y objetiva, en donde se observa es las funciones que
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desarrolla el particular en su entorno, mas no la forma en cémo este se vincula al

Estado. Este sistema se encuentra regulado en parte por la Ley 1952 de 2019.

Uno de los principales aspectos dentro de la responsabilidad disciplinaria de los
particulares es la obligacién de informar a las autoridades en caso de conocer o
tener indicios de que se estan cometiendo irregularidades, en el caso por ejemplo,
de los interventores en la contratacion estatal. La omision en este sentido puede ser
considerada como una falta disciplinaria, que puede tener consecuencias graves

para quien la comete.

Otro aspecto importante es la obligacion de actuar con probidad y honestidad en el
ejercicio de las funciones o actividades que desempefien, como es el caso de los
particulares que realizan evaluacion de ofertas, los que administren recursos
publicos o los que ejerzan funciones publicas transitorias. En caso contrario, se

estaria incurriendo en falta disciplinaria por violacion de los deberes funcionales.

Ademas, el incumplimiento de las normas legales y reglamentarias establecidas
también puede ser considerado como una falta disciplinaria. Esto incluye el no
respeto por los derechos de terceros, la falta de profesionalismo en el desempefio
de las actividades contractuales, entre otras. Es importante destacar que, en el caso
de los servidores publicos, estos tienen una responsabilidad disciplinaria adicional
debido a su posicion y funciones. En este sentido, la Ley sefiala que los particulares
gue colaboren en el desempefio de funciones publicas también pueden ser
considerados como sujetos disciplinables, siempre que la estructura de la

responsabilidad disciplinaria se base en la variable: Material -Objetiva.
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En cuanto a las sanciones que pueden ser impuestas por faltas disciplinarias, estas
pueden ser desde una simple amonestacién verbal hasta la destitucién o inhabilidad
para ejercer cargos publicos. Esta udltima puede ser temporal o permanente,
dependiendo de la gravedad de la falta cometida. Es importante destacar que el
proceso disciplinario debe cumplir con los principios de legalidad, contradicciéon y
debido proceso, y que debe ser llevado a cabo por la autoridad competente.
Ademas, se deben respetar los derechos fundamentales de los involucrados,
evitando cualquier tipo de discriminacion o arbitrariedad. Se destaca entonces que
los servidores publicos se someten a un régimen de responsabilidad disciplinaria
gue se caracteriza por ser subjetiva y que se viene especialmente de la
subordinacién existente entre estos y el Estado, mientras que los particulares, como
sujetos pasivos del derecho disciplinario son destinatarios del lus Puniendi siempre

gue sus conductas se analicen bajo el criterio objetivo y material de responsabilidad.

3.3.1. Tipicidad

La tipicidad en el derecho disciplinario en Colombia es un concepto fundamental
gue determina la existencia de una conducta disciplinable en un texto juridico. La
tipicidad se refiere a que la conducta debe estar previamente establecida y descrita
de manera clara en la normativa disciplinaria para que pueda ser objeto de sancion.
En el derecho disciplinario, la tipicidad se encuentra descrita en el Cédigo General
Disciplinario, que establece las normas y procedimientos para la aplicacion de

sanciones disciplinarias a los funcionarios publicos. En este sentido, se establece
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gue una conducta es tipica cuando se ajusta a los supuestos establecidos en la
normativa y se configura como una falta disciplinaria, es decir, cuando el mismo

legislador a prevista su existencia en un texto juridico.

El principio de tipicidad garantiza la seguridad juridica, ya que el funcionario publico
o particular puede conocer de antemano cuales son las conductas que pueden dar
lugar a sanciones disciplinarias. De esta manera, se evita la arbitrariedad y se
protege el derecho a la defensa del administrado, quien podra alegar que su
conducta no se encuentra previamente descrita en la normativa disciplinaria y, por
lo tanto, no puede ser sancionado por ella. Ademas, la tipicidad también implica la
necesidad de una adecuada descripcion de la conducta, de manera que sea claray
precisa cuando se formulen los pliegos de cargos. Esto permite que los funcionarios
publicos conozcan con certeza cuales son las conductas prohibidas y puedan

orientar su actuacion de acuerdo con la normativa vigente.

Sin embargo, la tipicidad no implica que todas las conductas disciplinables deban
estar expresamente descritas en la normativa. Existen casos en los que la tipicidad
puede ser indeterminada, es decir, la normativa establece de manera general los
principios y valores a los que deben ajustarse los servidores publicos y deja a la
autoridad disciplinaria la tarea de determinar en cada caso concreto si se ha violado
dichos principios. Dentro de dicha prerrogativa cabe lo establecido en el articulo 65
de la Ley 1952 de 2019, en tal sentido, el legislador determina la existencia de tipos
disciplinarios en blanco que pueden ser complementados con descripciones tipicas

gue en el derecho penal sean cometidas de manera dolosa.
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En conclusién, la tipicidad en el derecho disciplinario en Colombia es esencial dentro
de la responsabilidad disciplinaria para determinar la existencia de una conducta
disciplinable. Garantiza la seguridad juridica, el derecho a la defensa y la adecuada
orientacion de la funcion publica. Para el caso de los particulares, especialmente de
aguellos que son vinculados por medio de contrato de prestacién de servicios para
apoyar la supervision de contratos estatales, cabe destacar que, el legislador no
dispuso de normas especificas relacionadas con conductas especialmente
desplegadas por este tipo de particulares, por lo que, se aplican las normas
generales que en materia disciplinaria estan previamente establecidas para los
particulares, que se encuentran en el Libro I, Titulo |, Régimen de los Particulares.
Lo anterior sin contrariar lo manifestado en el capitulo segundo de la presente
investigacion, en donde se concretan los fundamentos de la ausencia de

responsabilidad de este tipo de particulares.

Si bien, en el Cédigo General Disciplinario se ha concretado por parte del Legislador
de un régimen especial para investigar y sancionar a los particulares, se destaca
gue el mismo va encaminado especialmente a quienes ejercen funciones publicas,
administran recursos del Estado y los que realicen laborales de interventoria y
supervision de contratos estatales. Pero como se dejé dicho en lineas que
preceden, la supervision de un contrato estatal no puede recaer sobre un contratista
o0 particular, pues por expresa disposicién normativa (Art 83 Ley 1474 de 2011), esto
es exclusivo de la entidad publica y por ende de los servidores publicos vinculados

a esta, por lo que, el contrato estatal celebrado con un particular para que realice
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funciones de supervision de otros contratos estatales contendria objeto ilicito y la

formulacién de cargos en una eventual investigacion no tendria fundamento juridico.

3.3.2. llicitud sustancial

La licitud sustancial en el derecho disciplinario en Colombia es un concepto esencial
que busca garantizar que las actuaciones y decisiones de las autoridades
disciplinarias sean conformes a la legalidad y a la justicia. Se refiere a la necesidad
de que las normas disciplinarias se apliquen de forma adecuada y proporcionada,
respetando los derechos fundamentales y principios constitucionales. En tal sentido,
la ilicitud sustancial en materia disciplinaria determina el concepto de antijuricidad,
es decir que, para que una conducta sea sancionable disciplinariamente ademas de
estar contenida en un texto juridico debe ser antijuridica, es decir, debe afectar el

deber funcional del servidor publico o particular.

En el marco legal colombiano, la licitud sustancial se encuentra contemplada en el
Cddigo General Disciplinario, el cual establece las normas y procedimientos para el
ejercicio de la funcion disciplinaria. Esta normativa establece que los funcionarios
encargados de imponer sanciones disciplinarias deben actuar dentro de los limites
legales y en estricto respeto de los principios constitucionales de legalidad, equidad,
imparcialidad, responsabilidad, moralidad, eficiencia y eficacia. Asi lo dispone el

Articulo 9 de la Ley 1952 de 2019, modificado por el Articulo 2 de la Ley 2094 de
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2021, por lo que la conducta sera sancionable cuando afecte el deber funcional sin

justificacion alguna.

La licitud sustancial en el derecho disciplinario implica que las faltas disciplinarias
deben estar claramente definidas en la normativa y ser conocidas de antemano por
los funcionarios publicos, de manera que tengan la posibilidad de ajustar su
conducta a la ley. Ademas, se exige que las sanciones disciplinarias sean
proporcionales a la gravedad de la falta cometida, evitando asi que se impongan

sanciones excesivas o desproporcionadas.

Para que una sancion disciplinaria sea considerada licita sustancialmente, es
necesario que se respeten las garantias procesales establecidas en la Constitucion
y en el Cédigo General Disciplinario, tales como el derecho a la defensa, el derecho
al debido proceso, el derecho a la contradiccion, entre otros. Ademas de que la
conducta esté descrita como falta (tipicidad) y que la misma sea desplegada

omitiendo o extralimitandose en el ejercicio funcional del servidor publico.

Asimismo, la licitud sustancial implica que las autoridades disciplinarias deben
motivar debidamente sus decisiones, es decir, explicar de manera clara y
fundamentada las razones por las cuales se impone una sancion disciplinaria. Esto
garantiza que las decisiones sean razonables y justificadas, y que no se impongan

sanciones de forma arbitraria o discriminatoria.

En el contexto del derecho disciplinario, el principio de licitud sustancial también se

relaciona con la prohibicion de la doble sancion, es decir, que una misma conducta
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no pueda ser sancionada mas de una vez por diferentes autoridades disciplinarias.
Esto evita que se vulneren los derechos fundamentales de los funcionarios y

promueve la seguridad juridica en el ejercicio de la funcion publica.

Bien es cierto que, en un principio, la ilicitud sustancial se relacionaba
especialmente con los deberes funcionales aplicable exclusivamente a los
servidores publicos, no implica de tajo que dicha ilicitud sustancial deba variar en el
caso de los particulares que son investigados y sancionados por el Estado, pues
basta con que en la formulacion de cargos se describan las actividades que debia
cumplir y se determine su incumplimiento para proceda a estructurarse la

antijuricidad.

La ilicitud sustancial es un elemento esencial de la responsabilidad disciplinaria en
Colombia. Este elemento se encuentra consagrado en la Ley 1952 de 2019 (Cddigo
General Disciplinario), que establece que "la falta disciplinaria es toda accién u

omision que implique violacion al deber funcional".

La ilicitud sustancial se refiere a la afectacion de un deber funcional que genera la
responsabilidad disciplinaria. En otras palabras, para que una conducta sea
considerada como una falta disciplinaria, debe afectar un deber funcional de los

servidores publicos.

Los deberes funcionales son los deberes que los servidores publicos deben cumplir
en el ejercicio de sus funciones. Estos deberes se encuentran establecidos en la

Constitucion Politica, la ley, los reglamentos y los manuales de funciones. La ilicitud
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sustancial se diferencia de la tipicidad en que la tipicidad se refiere a la
correspondencia entre la conducta del servidor publico y una falta disciplinaria
prevista en la ley. La ilicitud sustancial, por su parte, se refiere a la afectacion de un
deber funcional, independientemente de que la conducta del servidor publico esté

prevista en la ley como una falta disciplinaria.

La ilicitud sustancial tiene como objetivo garantizar que la responsabilidad
disciplinaria se imponga solo por conductas que realmente atenten contra el interés
publico. La ilicitud sustancial es un elemento importante del derecho disciplinario,
ya que contribuye a garantizar que la responsabilidad disciplinaria se imponga solo

por conductas que realmente atenten contra el interés publico.

3.3.3. Culpabilidad

La culpabilidad en el derecho disciplinario en Colombia es un aspecto central en las
investigaciones y sanciones disciplinarias. Se refiere a la responsabilidad del
funcionario publico en relacion con una falta disciplinaria, es decir, a la demostracion

de su participacion dolosa o culposa en la comision de la conducta sancionable.

El Codigo General Disciplinario define la culpabilidad como la "imputabilidad
subjetiva que tiene una persona al cometer una falta disciplinaria, entendida como
la capacidad de comprender la antijuridicidad de sus actos y determinarse de
acuerdo con esa comprension”. Esto implica que el funcionario o particular debe

conocer la ilicitud de su conducta y actuar conscientemente en contra de la
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normativa disciplinaria. Por lo que de ahi se desprende el hecho de que las
conductas deben ser desplegadas a titulo de dolo o culpa, en sus diferentes

categorias.

En el ambito disciplinario, la culpabilidad se establece a través de la valoracion de
las pruebas y evidencias presentadas durante el proceso disciplinario y concretadas
en el pliego de cargos. La autoridad disciplinaria debe evaluar si el funcionario actué
con dolo, es decir, con el conocimiento y la intencion de cometer la falta disciplinaria,
o si actué por culpa, es decir, por negligencia o por no haber tomado las

precauciones necesarias para evitar la comision de la falta.

En el caso del dolo, la culpabilidad se basa en la intencidn del funcionario de realizar
la conducta sancionable y en el conocimiento de que la conducta es una falta
disciplinaria, por lo que requiere de los dos elementos, voluntad y conocimiento.
Para determinar la existencia del dolo, se deben analizar las circunstancias en las
que se cometio la falta disciplinaria, las declaraciones del funcionario implicado y

las pruebas presentadas por el quejoso o doliente en el proceso.

En el caso de la culpa, la culpabilidad se basa en la falta de diligencia o cuidado por
parte del funcionario en el ejercicio de sus funciones. Para determinar la existencia
de la culpa, se analiza si el funcionario tenia el deber de actuar de una manera
determinada y si cumplié con su obligacion de forma diligente. Asimismo, se deben

tener en cuenta las consecuencias de su conducta negligente.
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Es importante tener en cuenta que, segun el Cédigo General Disciplinario, no se
puede sancionar a un funcionario unicamente por el resultado de su conducta, sino
que es necesario demostrar que hubo culpabilidad. Esto significa que, si el
funcionario o particular actu6 de manera diligente y ajustada a la normativa
disciplinaria, pero se produjo un resultado no deseado, no puede ser sancionado

disciplinariamente.

Ademas, el principio de presuncion de inocencia es aplicable en el derecho
disciplinario en Colombia. Esto significa que todo funcionario publico o particular
tiene derecho a ser considerado inocente hasta que se demuestre su
responsabilidad en la comision de una falta disciplinaria. Es responsabilidad de la
autoridad disciplinaria presentar pruebas solidas y contundentes que demuestren la

culpabilidad del funcionario.

En el proceso de valoracién de la culpabilidad en el derecho disciplinario, es
importante garantizar el respeto de los derechos fundamentales del funcionario,
quedando prohibido todo tipo de responsabilidad objetiva al tenor de lo establecido

en el articulo 10 de la Ley 1952 de 2019.

Es relevante mencionar que, en algunos casos, la falta de culpabilidad puede ser
excluyente de responsabilidad disciplinaria. Por ejemplo, si el funcionario o
particular actué en cumplimiento de una orden legitima de un superior jerarquico o
si actuo en una situacion de estado de necesidad, es posible que se exima de
responsabilidad disciplinaria. En resumen, la culpabilidad en el derecho disciplinario

en Colombia es un elemento esencial del tipo disciplinario y se refiere a la



90

responsabilidad del funcionario publico o particular en relacion con una falta

disciplinaria, ya sea por haber actuado con dolo o culpa.

Para el caso de los particulares dicho elemento del tipo disciplinario no varia, pues
sigue siendo el mismo en su integridad el que se aplica, teniendo en cuenta el

fallador la forma en como se realiz6 la conducta, si la misma fue con dolo o culpa.

La culpabilidad es un elemento esencial de la responsabilidad disciplinaria en
Colombia. Este elemento se encuentra consagrado en la Ley 1952 de 2019 (Cdédigo
General Disciplinario), que establece que "la responsabilidad disciplinaria es

subjetiva y se fundamenta en la culpabilidad del agente".

La culpabilidad se refiere a la imputabilidad de la conducta al sujeto disciplinable.
En otras palabras, para que un servidor publico sea considerado como responsable
disciplinariamente, debe haber actuado con dolo o culpa. El dolo es la conciencia y
voluntad de realizar una conducta que se sabe o se debe saber que es contraria a
un deber funcional. La culpa es la infraccion de un deber funcional por negligencia

o imprudencia.

La culpabilidad tiene como objetivo garantizar que la responsabilidad disciplinaria
se imponga solo a los servidores publicos que efectivamente tuvieron la intencién
de actuar de manera contraria al deber funcional o que, por su negligencia o

imprudencia, causaron un dafo al interés publico.

La culpabilidad es un elemento importante del derecho disciplinario, ya que

contribuye a garantizar que la responsabilidad disciplinaria se imponga solo a los
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servidores publicos que realmente tuvieron la intencion de actuar de manera
contraria al deber funcional o que, por su negligencia o imprudencia, causaron un

dafo al interés publico.

De conformidad con lo establecido en el Cdodigo General Disciplinario, la

culpabilidad se determina teniendo en cuenta los siguientes factores:

La capacidad de comprender la ilicitud de la conducta.

La capacidad de actuar de acuerdo con el conocimiento de la ilicitud de la

conducta.

La intencion de realizar la conducta.

La intensidad de la negligencia o imprudencia.

El grado de culpabilidad del servidor publico es un factor importante para determinar
la sancién disciplinaria que se le impondra. La estructura de la responsabilidad

disciplinaria en Colombia se compone de los siguientes elementos:

Sujeto disciplinable: El sujeto disciplinable es la persona que puede ser objeto de
una sancion disciplinaria. En Colombia, los sujetos disciplinables son los servidores

publicos y los particulares que ejerzan funciones publicas.

Conducta: La conducta es la accion u omision que realiza el sujeto disciplinable y

que constituye una infraccion a un deber funcional.

Tipicidad: La tipicidad es la correspondencia entre la conducta del sujeto

disciplinable y una falta disciplinaria prevista en la ley.
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llicitud sustancial: La ilicitud sustancial es la afectacion de un deber funcional que

genera la responsabilidad disciplinaria.

Culpabilidad: La culpabilidad es la imputabilidad de la conducta al sujeto

disciplinable.

La relacion especial de sujecion entre el Estado y los servidores publicos es un
concepto juridico que se refiere al vinculo que existe entre estas dos partes, en
virtud del cual los servidores publicos se encuentran sometidos a la direccion,
control y vigilancia del Estado, en el ejercicio de sus funciones. Esta relacion se
fundamenta en la necesidad de garantizar la eficacia del funcionamiento de la
Administracion Publica, asi como la proteccion de los intereses publicos. Por ello, el
Estado tiene el poder de ejercer una serie de potestades sobre los servidores

publicos, como el poder disciplinario, el poder de direccion y el poder de control
La relacion especial de sujecion tiene las siguientes caracteristicas:

Es una relacion juridica: La relacion especial de sujecion es una relacion juridica, lo
que significa que esta regulada por el derecho. En Colombia, la relacion especial de
sujecion esta regulada por la Constitucion Politica, la Ley 734 de 2002 (Cddigo

Disciplinario Unico) y otras normas legales.

Es una relacion bilateral: La relacidon especial de sujecidn es una relacion bilateral,
lo que significa que existe un vinculo juridico entre dos partes: el Estado y el servidor

publico.
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Es una relacion de subordinacién: La relacidon especial de sujecion es una relacién
de subordinacion, lo que significa que el servidor publico se encuentra sometido a

la direccion, control y vigilancia del Estado.

Es una relacidon de caracter duradero: La relacién especial de sujecion es una
relacion de caracter duradero, lo que significa que se prolonga en el tiempo,

mientras el servidor publico se encuentre en ejercicio de sus funciones.

La relacion especial de sujecion puede clasificarse en dos clases:

Relacion especial de sujecion simple: La relacion especial de sujecion simple es
aquella en la que el servidor publico se encuentra sometido a la direccion, control y

vigilancia del Estado, pero no tiene una funcién publica especifica.

Relacidon especial de sujecion compleja: La relacion especial de sujecion compleja
es aquella en la que el servidor publico se encuentra sometido a la direccion, control

y vigilancia del Estado, y tiene una funcién publica especifica.

En virtud de la relacion especial de sujecion, el Estado tiene el poder de ejercer una
serie de potestades sobre los servidores publicos, como el poder disciplinario, el
poder de direccion y el poder de control. El poder disciplinario es la potestad que
tiene el Estado de sancionar a los servidores publicos por las faltas disciplinarias
que cometan en el ejercicio de sus funciones. El poder de direccién es la potestad
que tiene el Estado de ordenar a los servidores publicos el cumplimiento de sus

funciones y de establecer las directrices que deben seguir en el ejercicio de sus
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funciones. El poder de control es la potestad que tiene el Estado de vigilar el

cumplimiento de las funciones por parte de los servidores publicos.

Los servidores publicos son responsables por los actos y omisiones que cometan
en el ejercicio de sus funciones. La responsabilidad de los servidores publicos

puede ser de caracter civil, penal o disciplinaria.

La relacion especial de sujecion entre el Estado y los servidores publicos es un
concepto juridico fundamental para el funcionamiento de la Administracién Publica.
Esta relacion permite garantizar la eficacia del funcionamiento de la Administracion

Publica, asi como la proteccion de los intereses publicos.

La estructura de la responsabilidad disciplinaria en Colombia se fundamenta en los

principios de legalidad, ilicitud sustancial y culpabilidad.

El principio de legalidad establece que la responsabilidad disciplinaria solo puede
ser impuesta por el Estado con fundamento en una ley previa, clara, precisa y de
obligatorio cumplimiento. Este principio se encuentra consagrado en el articulo 29
de la Constitucién Politica de Colombia, que establece que "nadie podra ser juzgado
sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio".

(Asamble Nacional Constituyente, 1991)

En el ambito disciplinario, el principio de legalidad se traduce en la necesidad de
que las faltas disciplinarias estén previstas en una ley previa, clara, precisa y de

obligatorio cumplimiento. Este principio tiene como objetivo garantizar que los
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servidores publicos conozcan con anterioridad las conductas que pueden ser objeto

de sancion disciplinaria.
llicitud sustancial.

El principio de ilicitud sustancial establece que la responsabilidad disciplinaria solo
puede ser impuesta por el Estado si la conducta del servidor publico constituye una
infraccion a un deber funcional. Este principio se encuentra consagrado en el
articulo 23 de la Ley 734 de 2002 (Cédigo Disciplinario Unico), que establece que
"la falta disciplinaria es toda accién u omisién que implique violacion al deber

funcional".

En el ambito disciplinario, el principio de ilicitud sustancial se traduce en la
necesidad de que la conducta del servidor publico afecte un deber funcional. Este
principio tiene como objetivo garantizar que la sancién disciplinaria se imponga solo

por conductas que realmente atenten contra el interés publico.

El principio de culpabilidad establece que la responsabilidad disciplinaria solo puede
ser impuesta por el Estado si el servidor publico actué con dolo o culpa. Este
principio se encuentra consagrado en el articulo 24 de la Ley 734 de 2002, que
establece que "la responsabilidad disciplinaria es subjetiva y se fundamenta en la

culpabilidad del agente".

En el ambito disciplinario, el principio de culpabilidad se traduce en la necesidad de
que el servidor publico haya actuado con dolo o culpa para que sea responsable

disciplinariamente. Este principio tiene como objetivo garantizar que la sancion



96

disciplinaria se imponga solo a los servidores publicos que efectivamente tuvieron
la intencion de actuar de manera contraria al deber funcional o que, por su

negligencia o imprudencia, causaron un dafio al interés publico.

El proceso disciplinario se inicia de oficio o por denuncia. La investigacion
disciplinaria es adelantada por un funcionario competente, quien debe reunir las
pruebas necesarias para determinar la responsabilidad disciplinaria del servidor

publico.

Una vez concluida la investigacion disciplinaria, el funcionario competente debe
emitir un fallo en el que se determine si el servidor publico es 0 no responsable
disciplinariamente. Si el servidor publico es declarado responsable

disciplinariamente, se le impondra la sancion disciplinaria correspondiente.
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Conclusiones

El proyecto de investigacion da respuesta a la pregunta planteada, en la medida en
gue se define que los contratistas de prestacion de servicios de apoyo a la
supervision deben ser excluidos del régimen disciplinario, por cuanto, el contrato
de prestacion de servicios, no es la figura juridica adecuada para trasladar las
funciones de supervision, control o vigilancia. Ademas, porque dichas funciones
oficiales son exclusivas de los servidores publicos al tenor de lo establecido en la
Ley 1474 de 2011. La supervision de un contrato estatal, debe realizarla la entidad
publica en donde se ejecuta el contrato, por lo que solo podra ser esta, quien
desemperfie tales funciones por medio de los servidores publicos, los cuales son
sujetos especiales en el derecho disciplinario.

Si bien el articulo 83 del estatuto normativo precitado, expresa que la supervision
es exclusiva de los servidores publicos, se contrapone a lo expuesto por el
legislador en el articulo 44 del mismo compendio normativo, el cual dispone que,
son sujetos disciplinables los particulares que ejerzan supervision en los contratos
estatales. Para lo cual se da solucion a través de la doctrina especializada y de lo
establecido en la Ley 57 de 1887, primando la disposicién que prohibe el traslado
de la supervisién a los contratistas de prestacion de servicios, por ser acorde a los
postulados constitucionales y, ademas, por ser posterior el articulo 83 frente al
articulo 44.

Al respecto, la investigacibn es novedosa porque se centra especialmente en
analizar la situacion disciplinaria de los particulares como contratista de prestacion

de servicios de apoyo a la supervision, situaciéon que aun no ha sido decantada en
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debida forma por parte del legislador o de las altas cortes, pues se siguen
investigando y sancionado disciplinariamente, como si estos estuvieran bajo
subordinacion estatal.

Definirlos como destinatarios conllevaria a desconocer normas juridicas, por lo que
erraria un operador disciplinario investigar y sancionar a un contratista que apoye
la supervision de un contrato estatal, pues visiblemente estaria transgrediendo sus
derechos fundamentales.

Por lo que, es necesario y oportuno que a través de esta investigacion las entiendes
publicas opten y exijan al legislador estudiar la posibilidad de realizar otro tipo de
controles contractuales para sancionar a los contratistas de apoyo a la supervision
por el incumplimiento de sus obligaciones. Debido a que en la actualidad se
encuentran desprovistas de herramientas para vigilar las actividades contractuales
de estos e impedir que este tipo de conductas sigan sucediendo reiterativamente y
gue trasciendan a cuantiosas demandas en contra del Estado, sin que exista un
verdadero control al cumplimento de las obligaciones para la cuales fueron
contratados.

La responsabilidad disciplinaria de los particulares en Colombia esta regulada por
la Ley 1952 de 2019, conocida como el Codigo General Disciplinario. En cierta
medida esta ley establece las normas y procedimientos para investigar y sancionar
las faltas disciplinarias cometidas por los particulares que cumplen labores de
interventoria o supervision en contratos estatales, asi como aquellos que ejerzan
funciones publicas, ya sea de manera permanente o transitoria, en relaciéon con

estas labores. También se incluyen aquellos particulares que administren recursos
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publicos u oficiales.

Es importante destacar que la responsabilidad disciplinaria de los particulares no
se extiende a las relaciones contractuales entre el Estado y personas privadas, ya
gue estas son independientes y no generan un vinculo de subordinacion con la
entidad publica. En el caso puntual de los contratistas de prestacidon de servicios de
apoyo a la supervision, se excluye la responsabilidad en virtud de lo expresamente
establecido por la ley, toda vez que, las entidades publicas no pueden trasladar
funciones de supervision o de apoyo a la supervisién a particulares, por cuanto
dichas funciones son exclusivas de la entidad estatal y deben recaer sobre los
servidores publicos.

El objetivo de la accion disciplinaria es esclarecer los motivos determinantes en la
conducta disciplinable, las circunstancias en las que se comete la falta, el perjuicio
causado a la administracion y la responsabilidad disciplinaria. Los destinatarios de
la ley disciplinaria son los servidores publicos, incluso si se encuentran retirados del
servicio, y los particulares que cumplen labores de interventoria en los contratos
estatales o administran recursos del Estado.

En cuanto a las sanciones, el Cdodigo General Disciplinario establece cuatro
posibilidades: destitucion e inhabilidad general, suspension, multa y amonestacion
escrita. Sin embargo, el estatuto disciplinario no contempla la devolucién o
restitucion del bien afectado por la falta, lo que significa que no se puede obtener
el resarcimiento del perjuicio econémico causado a través de este proceso.

En resumen, la responsabilidad disciplinaria de los particulares en Colombia esta

regulada por la Ley 1952 de 2019 y se aplica Unicamente a aquellos que cumplen
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labores de interventoria en contratos estatales, ejercen funciones publicas
relacionadas con estas labores o administran recursos publicos u oficiales. Las
sanciones contempladas incluyen destitucién, suspension, multa y amonestacion
escrita.

Esta distincion es fundamental para comprender el alcance y los limites de la
responsabilidad disciplinaria en el contexto de las relaciones entre el Estado y los
particulares. En el marco de un contrato entre el Estado y una persona privada,
ambas partes actlan en igualdad de condiciones, regidas por los términos y
condiciones acordados en el contrato. En este sentido, la responsabilidad de las
partes se rige por el derecho contractual y las normas civiles aplicables.

La responsabilidad disciplinaria, por otro lado, se refiere a las conductas o faltas
disciplinarias cometidas por los particulares que cumplen labores de interventoria o
supervision en contratos estatales, asi como aquellos que ejerzan funciones
publicas de manera permanente o transitoria en relacién con estas labores. Estas
personas, al desempefiar funciones relacionadas con el control y la supervision de
los contratos estatales, tienen un vinculo de subordinacién con la entidad publica y,
por lo tanto, estan sujetas a las normas disciplinarias establecidas en el Cédigo
General Disciplinario.

Es importante destacar que la responsabilidad disciplinaria no implica
necesariamente la responsabilidad civil o penal. Cada una de estas areas tiene sus
propias normas y procedimientos para determinar la responsabilidad y aplicar las
sanciones correspondientes. Mientras que la responsabilidad disciplinaria se

enfoca en garantizar el correcto ejercicio de las funciones publicas y la proteccion
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de los intereses del Estado, la responsabilidad civil y penal se refiere a la reparacion
del dafio causado y la imposicién de sanciones legales.

Asi las cosas, la responsabilidad disciplinaria de los particulares en Colombia no se
extiende a las relaciones contractuales entre el Estado y personas privadas, ya que
estas son independientes y no generan un vinculo de subordinacién con la entidad
publica. Esta distincion es esencial para comprender el alcance y los limites de la
responsabilidad disciplinaria en el contexto de las relaciones entre el Estado y los
particulares.

Por otro lado, el Estado y los particulares se encuentran en una relacion de
equilibrio. El Estado tiene ciertos poderes sobre los particulares, pero estos poderes
estan limitados por la Constitucion y la ley. Los particulares, por su parte, tienen
ciertos derechos frente al Estado, que el Estado esta obligado a respetar. Sin
embargo, existen algunos casos en los que el Estado puede ejercer una cierta
subordinaciéon sobre los particulares. Por ejemplo, el Estado puede imponer
obligaciones a los particulares, como el pago de impuestos o el cumplimiento de
normas de seguridad. En estos casos, el Estado esté ejerciendo su poder de policia,
gue es el poder de regular el comportamiento de los particulares en aras del interés
general.

Sin que dicho fenémeno implica que los particulares deban estar bajo subordinacion
del Estado, pues para que se configure tal fendmeno, debe existir especificamente
una relacion especial de sujecidén que una tanto a los particulares como al Estado.
En conclusion, la relacion entre el Estado y los particulares en Colombia es una

relacion de equilibrio, en la que el Estado tiene ciertos poderes sobre los
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particulares, pero estos poderes estan limitados por la Constitucién y la ley.

La relacién especial de sujeciéon intimamente se encuentra ligada al concepto de
subordinacion en el caso de los servidores publicos, diferente ocurre con los
particulares que se someten al Estado cuando se encuentran en situaciones
especiales tales como el ejercicio de funciones publicas permanentes o transitorias,
manejan recursos publicos o realizan funciones de interventoria o supervision de
contratos estatales. Pero se sostiene por parte de la doctrina, que los contratistas
de prestacion de servicios no son destinatarios del lus Puniendi, por cuanto, la
sujecion es exclusiva de las relaciones legales y reglamentarias y de los contratos
de trabajo.

En materia de responsabilidad disciplinaria, lo manifestado en la Sentencia C- 280
de 1996, M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero, sigue siendo vinculante, pues a
pesar de que en su momento se realizé un estudio de constitucionalidad a la Ley
200 de 1995, norma que fue derogada por la Ley 734 de 2002, sus efectos perduran
en el tiempo y deben acatarse, de lo contrario operaria el fendmeno constitucional
de cosa juzgada material. Situacién que favorece a los particulares, pues segun el
criterio manifestado por la Corte Constitucional en la precitada jurisprudencia, los
particulares no responden disciplinariamente, ya que la responsabilidad

disciplinaria se estructura cuando existe subordinacion laboral.
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