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Resumen

El presente documento se centra principalmente en determinar los presupuestos esenciales que
tiene el ordenamiento juridico colombiano y que se relacionan con la responsabilidad
disciplinaria de los contratistas de prestacion de servicios vinculados a las entidades estatales.
Como resultado se puedo llegar a concretar que, la responsabilidad que se desprende del Cédigo
General Disciplinario se encuentra limitada frente a los particulares, por la jurisprudencia
constitucional que ha hecho transito a cosa juzgada material y que ha determinado que el derecho
disciplinario no puede extenderse a los contratistas de prestacion de servicio, por no estar en una
especial relacion de sujecion con el Estado. Lo cual implica que el Estado y el Gobierno, no
podra imponer el lus Puniendi a los particulares vinculados por contrato de prestacion de

servicios.

La subordinacion es el elemento caracteristico de las relaciones legales y reglamentarias,
asi como de los contratos de trabajo, pero para el caso de los particulares vinculados al Estado,
dicho elemento no puede ser imputable por cuanto, ésta es exclusiva de las relaciones de

dependencia estatal.

Palabras claves: Contratacion Estatal, Régimen Disciplinario, Responsabilidad, Sujecion

y particulares.



Abstract

This document focuses mainly on determining the essential assumptions that the Colombian
legal system has and that are related to the disciplinary responsibility of service provision
contractors linked to state entities. As a result, it can be specified that the responsibility that
arises from the General Disciplinary Code is limited in relation to individuals, due to the
constitutional jurisprudence that has made transition to material res judicata and that has
determined that disciplinary law cannot be extended to service provision contractors, for not
being in a special relationship of subjection with the State. This implies that the State and the
Government may not impose the lus Puniendi on individuals bound by a contract for the

provision of services.

Subordination is the characteristic element of legal and regulatory relationships, as well
as employment contracts, but in the case of individuals linked to the State, said element cannot

be attributable since it is exclusive of state dependency relations.

Key words: State Contracting, Disciplinary Regime, Responsibility, Subjection and

individuals.
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Introduccion
El derecho disciplinario en Colombia, ha venido evolucionando al tenor de los postulados
normativos que han sido expedidos por parte del Congreso de la Republica, pero también, por
todas las expresiones jurisprudenciales que se han consolidado a lo largo de la historia, no solo
dentro del marco juridico interno, sino también por la jurisprudencia internacional que ha sido
fundamental para dar una pincelada mas humanista a esta rama del derecho. De lo anterior dan
fe, por ejemplo, las Sentencias emitidas en los procesos de Gustavo Petro Urrego Vs Colombia o
Leopoldo Lopez Vs Venezuela, emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las

cuales son vinculantes.

Asi las cosas, cabe destacar que a pesar de la existencia de un compendio normativo que
ha servido como base para determinar la existencia de responsabilidad de naturaleza disciplinaria
aplicable a los particulares vinculados al Estado por medio del contrato de prestacion de
servicios regulado por la Ley 80 de 1993, existen otras fuentes formales del derecho, como lo es
la jurisprudencia, que permiten analizar la responsabilidad desde otra perspectiva, que genera

una mayor proximidad a los postulados constitucionales vigentes hasta el momento.

Por medio de la Sentencia C 037 de 2003 la Corte Constitucional declaré exequible el
articulo 53 de la Ley 734 de 2002 y en la misma se realiz6 un breve analisis sobre la
responsabilidad disciplinaria de los particulares, determinando que estos eran responsables en la
medida en que ejercieran funciones publicas y que desarrollaran ciertas actividades en favor del
Estado. Pero la mencionada sentencia no hizo transito a cosa juzgada material, en el sentido de
que se analizara el compendio normativo que sustenta la responsabilidad disciplinaria de los
particulares, circunstancia que se debate juridicamente con la jurisprudencia constitucional de

antafio que permite concluir con certeza que la responsabilidad disciplinaria de la cual es titular



el Estado, se desprende especialmente de la subordinacion existencia entre una persona natural y

la administracion.

Asi se ha expresado por medio de la Sentencia C 280 de 1996, Unica jurisprudencia que
ha hecho transito a cosa juzgada material, en donde se dej6 establecido que los particulares

vinculados a las entidades publicas no responden disciplinariamente.



Justificacion
Conforme a lo indicado con antelacion, la responsabilidad disciplinaria de los particulares
vinculados al Estado por medio de contrato de prestacion de servicios, es un tema que debe
analizarse a profundidad, ya que, conforme lo han expresado doctrinantes como Mauricio
Rodriguez Tamayo o Ernesto Matallana (Tamayo & Matallana, 2020), es un debate inconcluso,
en donde existen dos puntos de vista diferentes y contradictorios que permiten inferir por un
lado, la existencia de elementos que justifican la responsabilidad disciplinaria de esta clase de
particulares, adecuando sus conductas a las normas de derecho disciplinario y por otro lado, la
ausencia de configuracion normativa que permita determinar la existencia de los tres elementos

de la responsabilidad disciplinaria: Tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad.

En dicho sentido, es indispensable una investigacion como la propuesta, con la finalidad
de que se determine si los contratistas de prestacion de servicios (particulares) deben responder
en los procesos disciplinarios que apertura principalmente la Procuraduria General de la Nacion.
En caso afirmativo, bajo qué enfoque seria esa responsabilidad aplicable a los contratistas de

prestacion de servicios, pues estos no se encuentran bajo subordinacion del Estado.

El dilema existente con relacién al tema propuesto, ha recabado muy profundamente en la
postura de grandes doctrinantes del Derecho Disciplinario en Colombia, pues las dos posturas
son muy distantes la una de la otra y los estudiosos sobre el tema, han dividido su forma de
responder a este tipo de cuestionamientos, creandose un debate que ain sigue inconcluso y que
puede permitir aportar cuantiosamente a esta linea del derecho. Por lo que es importante dar
solucion al presente problema de investigacion para aportar a la academia y a los operadores
judiciales con la finalidad de suministrar los elementos necesarios para afrontar investigaciones

en contra de contratistas de prestacion de servicios. Esta investigacion podria beneficiar a los
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particulares que estan siendo investigados por asuntos disciplinarios.

Por otro lado, la presente investigacion tiene un impacto que se relaciona especialmente
con el manejo de la Funcion Publica, pues bien es cierto que las entidades estatales, desde la
expedicion de la Ley 80 de 1993, han utilizado la figura del contrato de prestacion de servicios
profesionales o de simple apoyo, para cumplir con las demandas institucionales y con los fines
esenciales del Estado, lo que ha conllevado, por supuesto, a involucrar contratistas de prestacion
de servicios en el ejercicio de las Funciones Publicas y Administrativas que se encuentran en

cabeza de las entidades estatales.

Al respecto cabe indicar que, este tipo de investigaciones pueden contribuir también en la
forma en como el Estado y el Gobierno esta tratando a los particulares que se vinculan por
contrato de prestacion de servicios, a tal punto de investigarlos y sancionarlos, cuando desde
antafo se ha dicho que el poder disciplinario del Estado se desprende especialmente de la
subordinacion, como elemento representativo de un contrato de trabajo o una relacion legal y

reglamentaria



Pregunta de investigacion
¢Cudl es el alcance de la responsabilidad de naturaleza disciplinaria de los contratistas

vinculados bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios estatales?

11
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Objetivos

Objetivo general
Determinar el alcance de la Responsabilidad Disciplinaria de los contratistas vinculados

bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios estatales.

Objetivos especificos
Identificar la estructura juridica de la responsabilidad disciplinaria que se desprende de la

Ley 1952 de 2019.

Analizar la relacion especial de sujecion existente entre los contratistas de prestacion de

servicios y el Estado.

Evaluar el alcance de la Funcion Disciplinaria en Colombia con respecto a los contratistas

de prestacion de servicios vinculados a las Entidades Publicas.
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Planteamiento del problema
El debate existente en el mundo juridico con respecto a la responsabilidad disciplinaria de los
particulares vinculados al Estado, por cualquiera de las modalidades existentes para dicho fin,
parecia terminado con la expedicién del nuevo Codigo General Disciplinario que impulso el
Gobierno Nacional y que se concretd especialmente en la Ley 1952 de 2019, en el cual se
concreta nuevamente la facultad que tienen los operadores disciplinarios de poder iniciar
procesos de esta naturaleza en contra de particulares que se relacionan con la administracion
publica, en especial, aquellos de los que trata el articulo 70 de la norma en mencién. Asi lo
dispuso el legislador y se encuentra vigente a la fecha: “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.” (Congreso de la Republica, 2019)

Pero la critica que han realizado varios doctrinantes al respecto, ha sido constante desde
antes de la expedicién de la Ley 1952 de 2019, pues muchos estudiosos del derecho siguen
sosteniendo que el régimen disciplinario configurado en el ordenamiento juridico y que ha
sobrevivido durante tantos afios, no tiene un sustento juridico real, debido a que desde el afio de
1996 se expidio la sentencia C 280 por parte de la Corte Constitucional, que al respecto dispuso
la imposibilidad de configurar tipos disciplinarios en contra de particulares, debido a que la
facultad sancionadora del Estado estaba dada solo por la relacion especial de sujecién existente

entre una persona y las entidades publicas.

Lo anterior implica que el Gobierno aparentemente no estaria facultado para investigar y
sancionar a los particulares que se vinculan por medio de contrato de prestacion de servicios

estatales, por cuanto su poder disciplinario no se extenderia y la responsabilidad se limitaria a lo
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establecido en el Articulo 6 de la Constitucion Politica de Colombia.

Por lo anterior, para dar una respuesta juridica que permita resolver el debate antes

planteado, se debe responder el siguiente problema de investigacion:

¢Cuadl es el alcance de la responsabilidad de naturaleza disciplinaria de los contratistas

vinculados bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios estatales?
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Hipdtesis
No existe jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional, que permita anular los efectos que
ha plantado la Sentencia C- 280 del 25 de junio de 1996, Unica sentencia que ha hecho transito a
cosa juzgada material, por lo tanto, no puede configurarse responsabilidad disciplinaria de los
particulares vinculados al Estado por medio de contrato de prestacién de servicios, con
fundamento en las normas vigentes, ya que estas se contraponen a los postulados

constitucionales que se desprenden de la Carta Politica de 1991.
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Estado del arte
El Estado del Arte para la presente investigacion, se reduce a la informacién encontrada que se
relaciona especialmente con el tema de investigacion. Al respecto, después de haber realizado
una busqueda exhaustiva de informacion, especialmente por medios digitales, se pudo consolidar

el siguiente compendio de textos que comprenden el Estado del Arte:

Dentro del esquema dogmatico que se relaciona especialmente con el tema de
investigacion, podemos encontrar textos que actualmente se han venido desarrollado y que
permiten da lucidez a los elementos de responsabilidad en la Contratacion Estatal, enfocandose
especialmente en la responsabilidad disciplinaria. De esta manera encontramos como textos
principales: El Derecho Disciplinario en la Contratacion Estatal. La falta Disciplinaria en la
Contratacion Estatal en Colombia, escrito por Constanza Bedoya. El cual es un articulo de
investigacion publicado en el repositorio de la Universidad Libre en el afio 2011, que se
relaciona principalmente con la contextualizacion del derecho disciplinario en la contratacion
estatal, realiza un andlisis de como el derecho disciplinario se configura en los contratos
estatales, incluyendo cada una de sus fases. Es un documento que permite evidenciar como el
Estado ha configurado unos tipos disciplinarios que son aplicables a los contratistas de la

Administracion.

En la misma linea trascrita, podemos encontrar textos novedosos que se han centrado
especificamente en analizar la responsabilidad disciplinaria de los particulares en Colombia. Se
distingue especialmente el hecho de que la estructura de la responsabilidad sea diferente en su
aplicacion objetiva a la que se centra en la de naturaleza subjetiva. Para ello el texto,
¢Particulares vinculado por contrato de prestacion de servicios, son sujetos disciplinables?,

escrito por Nathalia Saavedra en el afio 2018, nos muestra como se consolidan ambos criterios de



17

responsabilidad desde el punto de vista disciplinario. El presente documento desarrolla el tema
principal de esta investigacion que es la posible responsabilidad disciplinaria de los particulares
vinculados al Estado. Establece que la responsabilidad disciplinaria de estos se limita al

andamiaje normativo establecido en el Codigo General Disciplinario.

Se ha logrado distinguir a lo largo de la construccion tedrica-practica del derecho
disciplinario, la forma en como los contrastas de prestacion de servicio se pueden dividir en dos
grandes grupos, quienes ejercen funciones publicas o administrativas y los que por su relacién
contractual no estan sometidos a dicho criterio. La responsabilidad juridica disciplinaria para
contratistas que ejercen funciones publicas, es un articulo de investigacion escrito por Yuri
Franco en el afio 2018. Este trabajo de investigacion plantea y desarrolla la responsabilidad
juridico-disciplinaria de los contratistas que ejercen funciones pablicas en Colombia. Es un
documento que se encarga de analizar las normas actuales y la jurisprudencia emitida por las

Altas Cortes.

Lo anterior, genera mas preguntas que respuestas al respecto, pues con ello estariamos
concluyendo que la responsabilidad disciplinaria en el caso de los contratistas de prestacion de
servicios solo recaeria sobre aquellos que desempefian funciones publicas. Situacion que sin

lugar a dudas ha sido desvirtuada por parte de la normatividad vigente.

A pesar de que la Ley 80 de 1993 ha establecido que la interventoria en la contratacion
estatal es diferente a la supervision, es indispensable manifestar que al respecto de este punto, la
interventoria se ejecuta por personas que no se encuentran directamente vinculadas con la
entidad estatal, por el contrario, la supervision debe recaer sobre los servidores publicos. Al
respecto de este tema, el texto Responsabilidad disciplinaria del interventor en la contratacion

estatal, es un articulo de investigacion escrito por Paola Ramirez en el afio 2019. Comprende la
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responsabilidad de los interventores en la contratacion estatal, especialmente haciendo un énfasis

en aquellos que ejercen funciones publicas.

Cabe indicarse que de la Ley 734 de 2002 aln quedan vestigios en el nuevo Cédigo
General Disciplinario, por lo que, el estudio de textos como La causal del numeral 29 del articulo
48 del Cadigo Disciplinario Unico. ¢Una falta disciplinaria de imposible configuracion?, articulo
de investigacion escrito por Carlos Garcia en el afio 2016 permite comprender con mayor certeza
la configuracion de las faltas disciplinarias en el contexto del derecho colombiano. Pues a pesar
de que este escrito solo se enfoca principalmente en el analisis del articulo 48, especialmente en
el numeral 29, la estructura del tipo disciplinario permite su configuracion cuando los tres

elementos se conectan entre si.

Mucho se ha dicho al respecto de los contratos de prestacion de servicios, pues el
Consejo de Estado, siguiendo las lineas establecidas por la Corte Constitucional y por la OIT, ha
concretado que el contrato de prestacion de servicios puede conllevar a la existencia de una
relacion de trabajo encubierta cuando se configuren algunos de los indicios establecidos en la
Recomendacion 198 de la OIT. Por ello, el texto el contrato de prestacion de servicios genera
relacion laboral, es un articulo de investigacion escrito por José Fierro en el afio de 2011 es de
gran importancia, pues se enfoca principalmente en hacer analisis de la dependencia laboral y del
elemento subordinacién en el marco juridico colombiano, rememorando el articulo 23 del

Cadigo Sustantivo del Trabajo y a la presuncion contenida en el articulo 24.

La contratacidon estatal conlleva a la estructuracién de varios tipos de responsabilidades,
dentro de estas encontramos la penal, civil, laboral, fiscal, administrativa y disciplinaria. Es por
esto que, poder centrarnos en el estudio concienzudo de la responsabilidad disciplinaria de un

cierto tipo de contratistas como lo son los de prestacion de servicios, ayuda a resolver una
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dualidad juridica que se contrapone en el ordenamiento juridico colombiano, la controversia
juridica existente resalta la importancia de textos como: La Responsabilidad disciplinaria frente a
la contratacion estatal, es un articulo de investigacion escrito por Maria Galvis y Diana Céceres
en el afio 2018. Es un documento que se encarga de desarrollar los postulados de la
responsabilidad disciplinaria en la contratacion estatal, a la luz de la Ley 80 de 1993 y la Ley
1150 de 2007. Expresa que, el derecho disciplinario se extiende a todas las ramas del derecho,

incluida la contratacion estatal.

La dicotomia existente ha generado a lo lago de la historia del derecho disciplinario,
grandes controversias que giran alrededor del concepto de responsabilidad juridico-disciplinaria.
Pues los retos tedricos planteados despues de la promulgacion de la Constitucion Politica de
Colombia, muestran como esta rama autonoma del derecho se ha venido adecuando a las
realidades de las entidades publicas, las cuales buscan controlar mas a sus colaboradores, sobre

todo por el hecho de que los mismos, son una pieza fundamental para la administracion.

Se ha analizado en textos como Responsabilidad Disciplinaria Civil de los contratistas es
un articulo de investigacion escrito por Argelino Garcia, Victor Moya y Jasbledy Tello en el afio
2020 y Responsabilidad disciplinaria en materia de la supervision en la contratacion estatal, es
un libro escrito por Cindy Aguirre y Pula Bayamén en el afio 2011, que son los contratistas de
prestacion de servicios, quienes mayor mano de obra aportan a las entidades estatales, a tal punto
de que estas en si, se sostienen por el trabajo que generan este tipo de particulares. Pues en
muchas entidades publicas se observa que los contratistas cumplen horarios, trabajan

dominicales y festivos, asi como también se encuentran bajo subordinacion.

Lo anterior genera un reto no solo para las entidades del Estado, sino también para los

drganos que imparten justicia, los cuales han expresado su preocupacion al respecto y buscan
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propender por la proteccion de los derechos laborales de los trabajadores.

Sin lugar a dudas, estos textos juridicos y las investigaciones que al respecto se han
consolidado en las academias, sirven para poder dar respuesta, al menos parcial, a la pregunta de
investigacion planteada en el presente proyecto, pues se avizora la existencia de elementos
técnicos que son esenciales en el mundo del derecho y que permiten observar la responsabilidad
disciplinaria de los contratistas de prestacion de servicios, desde un Optica diferente a la que ha

consolidado el legislador colombiano.

La jurisprudencia como fuente formal del derecho es esencial para poder dar respuesta a
lo planteado en precedente. La metodologia que al respecto se ha utilizado en las investigaciones
que precedente se acerca a la que se utiliza en la presente investigacion, pues los textos juridicos
requieren del método hermetico y de técnicas como el analisis documental, lo que permite llegar

a conclusiones rapidas, bajo el analisis de textos.

Lo anterior traeria implicaciones a su vez, que afectarian al Gobierno, pues al
demostrarse que los particulares no son destinatarios de la Ley Disciplinaria, el control que se
ejerce sobre estos se disolveria y las entidades publicas que representan al Gobierno y al Estado,

tendrian que adecuar otros mecanismos de vigilancia contractual.
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Marco conceptual y tedrico
El concretar la hipotesis planteada, en la cual se expresa que los particulares vinculados al Estado
por medio de contrato de prestacion de servicios no responden disciplinariamente, estariamos
frente a una posible tesis que impactaria no solo la forma en como se encuentra estructurado el
Gobierno, sino también, la manera en la que las entidades publicas materializan cada uno de sus
objetivos institucionales. Lo anterior, implica que, si se planteara la posibilidad de una ausencia
de responsabilidad disciplinaria de los particulares, conllevaria sin lugar a dudas a generar un

impacto en el &mbito juridico, politico, social e incluso académico.

Pues dicha postura se base en contenidos constitucionales que tienen gran fundamento en
el ordenamiento juridico interno, los cuales son significativos a la hora de poder analizar la
estructura de los tipos disciplinarios que se desprenden del Codigo General Disciplinario o bien

Ilamada por el legislador Ley 1952 de 20109.

En consecuencia, si la responsabilidad disciplinaria contenida en la norma precitada solo
tiene eficacia y fundamentacion cuando se dirige la investigacion disciplinaria en contra de los
servidores publicos, de los que trata el Articulo 125 de la Constitucidn Politica, esto es,
Empleados Publicos, Trabajadores Oficiales y Miembros de Corporaciones Publicas. En tal
evento, el Estado en cabeza del Gobierno no tendria la facultad para poder investigar y sancionar
a los particulares vinculados por medio de contrato de prestacion de servicios, por cuanto, estos

salen de esfera de la sujecion que es el fundamento de la responsabilidad disciplinaria estatal.

Los efectos juridicos serian muy especificos, pues al no tener la potestad la
Administracion de poder imponer el régimen especial de responsabilidad de los particulares,
estos tendrian solo que responder por violaciones a la Constitucion Politica y la Ley, méas no por

omisiones o extralimitaciones en el ejercicio de funciones publicas, situacion que es discutible no



solo desde la academia, sino también desde las fuentes formales del Derecho como lo son la

jurisprudencia y la doctrina.

Pero esto seria mas justo en la medida en que los contratistas de prestacion de servicios,
muchas veces son investigados y sancionados por situaciones que solo pueden ser atribuidas a
servidores publicos e inclusive, se observa en las entidades del Estado, la intension de imponer
reglamentos internos de trabajo, horarios y ordenes que generan subordinacion laboral. En
muchos eventos, las entidades también abusan de la figura contractual para asi lograr extraer el
mayor beneficio que pueda brindar una persona natural como la vinculada por un contrato de

prestacion de servicios.

Es por ello que, la declarada una posible ausencia de responsabilidad disciplinaria,
impactaria de manera general en la gran cantidad de contratistas de prestacion de servicios que
hacen parte en estos momentos de la funcion publica. En tal sentido, no podria un contratante
exigir el cumplimento de determinados mandatos constitucionales y legales y en caso de
incumplimiento imponer el aparato estatal para investigar y sancionar, lo que generaria una
auténtica libertad y autonomia del contratista, como fue el sentir primordial del legislador a la

hora de expedir el estatuto general de la contratacion estatal en Colombia.

La contratacidn estatal en Colombia se encuentra reconocida especialmente en normas
como la Ley 80 publicada en el Diario Oficial No. 41.094 de 28 de octubre de 1993, norma que
se denomind por parte del Legislador como “Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica”. Cabe destacar que; la ley en mencion ha sufrido
modificaciones a lo largo del tiempo, como la expedicion de la Ley 1150 de 2007, la Ley 2160

de 2021 y la Ley 2195 de 2022, las cuales han modificado el Estatuto General de Contratacion,

22
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en la medida en que han introducido nuevas disposiciones normativas que buscan regular la

contratacion estatal.

A su vez, la misma Ley 80 de 1993, ha sido complementada con la expedicién de otras
normas de naturaleza legislativa, como lo son: La Ley 104 y 105 de 1993, la Ley 190 de 1995, el

Articulo 2 de la Ley 226 de 1995, la Ley 446 de 1998, la Ley 816 de 2003, entre otras.

La contratacion estatal puede definirse como una funcion publica, que se relaciona
especialmente con el conjunto de actuaciones administrativas y contractuales, que son utilizadas
por todas las entidades publicas, muchas veces con la participacion activa y constante de los
particulares (personas naturales o juridicas), lo anterior siempre al tenor de las interpretaciones
constitucionales, para con ello dar un objetivo cumplimiento a los fines esenciales del Estado y

procurar cuidar el interés general.

De este modo en la contratacion pablica, se ha presentado una interesante concurrencia,
entre la actuacion administrativa y el acto juridico bilateral, en el que confluyen, por regla
general, la administracion por un lado y el particular por el otro, lo que da surgimiento a una

relacion juridica denominada contrato estatal. (Rodriguez Tamayo, 2022)

La contratacion estatal en Colombia se considera ejercicio de funciones publicas,
especialmente por las interpretaciones que el mismo Consejo de Estado y la Corte Constitucional
ha realizado al respecto. La contratacion estatal tiene como proposito principal el poder regular
todas aquellas actuaciones que se adelantan por parte de las entidades del Estado que buscan
mediante la creacion de actos juridicos, satisfacer unos fines misionales que ha dispuesto la
Constitucion Politica. Para ello se ha hecho necesario el poder celebrar acuerdos con
particulares, los cuales se caracterizan por ser actos juridicos bilaterales, los cuales estan

reconocidos especialmente por la Ley 80 de 1993. En tal sentido, dichos contratos estatales, no
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solo deben cumplir con los requisitos minimos de existencia y validez dispuestos en el Codigo
Civil (Art 1502), sino también con una serie de presupuestos legales que se han desarrollo a raiz

de los principios de la contratacion estatal.

Los principios de la contratacion pablica, pueden verse reflejados especialmente en el
articulo 209 de la Constitucion Politica de Colombia y en la Ley 80 de 1993 que a la par han
expresado como principales principios fundamentales de la contratacion estatal, los siguientes:
“transparencia, economia, buena fe, publicidad, debido proceso y responsabilidad, en
concordancia con los postulados que rigen la funcién administrativa; conmutatividad; equilibrio

econdmico del contrato; planeacion y seleccion objetiva” (Bahamon Jara, 2018)

En tal sentido, un contrato estatal para su respectiva celebracion, debera ajustarse a lo
establecido en la Ley y la Constitucidn y a su vez, debe acoger en todas sus etapas los principios
de la contratacidn estatal, que son esenciales a la hora celebrase el mismo. Dichas etapas del

contrato publico se reflejan especialmente en las siguientes:
- Planeacion
- Seleccion del contratista
- Celebracién
- Ejecucion
- Liquidacion
- Pos contractual

La etapa de planeacidn esta integrada dentro de lo que se denomina en la contratacion

estatal como la etapa precontractual, la cual tiene como fundamento especial el poder planear
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con exactitud las necesidades de la entidad estatal, realizar analisis de mercados, determinar las
condiciones técnicas y en general hacer sondeos que permitan estructurar un pliego de
condiciones o0 un estudio previo que sirva como hoja de ruta para poder ejecutar la etapa
contractual conforme a los postulados legales. En consecuencia, el esquema contractual esta
integrado por la etapa de celebracién del contrato, ejecucion contractual, y liquidacion del
contrato. Esta etapa tiene plena relacion directa con el acto juridico en si, que se genera por la
intervencion de la entidad estatal y el particular; este Gltimo estara facultado para cumplir con las
obligaciones contractuales con el fin de cumplir con el objeto contractual para el cual se ha

vinculado a la entidad.

Como lo manifiesta la Agencia Nacional de Contratacion Publica, la planeacion implica
que el contrato estatal esté debidamente disefiado, que se enfoque en las necesidades y las
prioridades de la poblacion en general y de la funcion publica. Lo que implica también eficacia
en la satisfaccion del interés general y de la proteccidn al patrimonio publico. (Colombia Compra

Eficiente, 2023)

La etapa pos contractual es aquella que surge después de que se liquida el contrato
estatal, o una vez precluye la oportunidad para liquidar el mismo. Alguna de las obligaciones pos

contractuales que se derivan del negocio juridico son las siguientes:

Las que se derivan de las conciliaciones, pactos, estipulaciones, acuerdos o transacciones
a que lleguen las partes en el acta de liquidacidn si se hace en forma bilateral; 2. Las que
provienen de las garantias y que se afectan con la declaratoria de siniestro que hace una entidad
estatal por la calidad de los bienes entregados o del servicio prestado o la estabilidad y
mantenimiento de las obras y 3. Las condiciones de disposicion final o recuperacion ambiental

de las obras o bienes en ciertos contratos estatales (Rodriguez Tamayo, 2022)
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En la etapa precontractual, es importante acatar los lineamientos que se han estructurado
por parte del Consejo de Estado y a su vez, de entidades como Colombia Compra Eficiente y el
Departametno Administrativo de la Funcion Publica, que al respecto han manifestado que, el
principio de planeacion contractual debera esta incluido en toda la etapa previa a iniciar el
contrato, etapa denominda precontractual. En tal sentido se ha dispuesto de unos requisitos
minismos para la estructuracion de los estudios previos que hacen parte de la esta etapa. Al

respecto el Departamento Administrativo de la Funcion Publica ha expresado:

Los estudios previos deberan contener los siguientes elementos minimos: e La
descripcién de la necesidad que la entidad estatal pretende satisfacer con la contratacion. e La
descripcion del objeto a contratar, identificado con el cuarto nivel del clasificador de bienes 'y
servicios. e Las condiciones técnicas exigidas. e El valor estimado del contrato y su justificacion

e El plazo de ejecucidn del contrato (Funcion Publica, 2021)

Ahora bien, se puede observar en el Articulo 32, numeral 3 de la Ley 80 de 1993, con

respecto a los Contratos de Prestacion de Servicios, ejecutados por personas naturales:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos
los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del
ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a

continuacion:

(..)

30. Contrato de Prestacién de Servicios.
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<Apartes subrayados CONDICIONALMENTE EXEQUIBLES> Son contratos de
prestacion 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 conocimientos especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se

celebraran por el término estrictamente indispensable.” (Republica, 1993)

La anterior norma fue demanda por inconstitucionalidad y fue resuelta por medio de
Sentencia C- 154 de 1997, Magistrado Ponente Dr. Hernando Herrera Vergara, en donde se
estudio la exequibilidad de la norma con relacién a los postulados constitucionales, dando un
resultado positivo en el entendido de que los contratos de prestacion de servicios no generan una
relacion laboral salvo que se acredite la existencia de una relacion laboral subordinada, conforme

a lo establecido en el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo.

Para la Agencia Nacional de Contratacion Publica, el Contrato de Prestacidn de Servicios
tiene ciertas caracteristicas que lo diferencian de otros contratos estatales, como, por ejemplo: 1.
Que solo puede celebrarse para realizar actividades que no puedan desarrollar otros servidores
publicos de la entidad. 2. Se puede celebrar tanto con personas naturales como con personas
juridicas. 3. No tiene el elemento subordinacién. 4. Debe celebrarse por un término definido y

particular. (Colombia Compra Eficiente, 2023)

De lo anterior se desprende, la importancia que ostenta la actividad contractual para el
Estado, a tal punto de proveer un compendio normativo cuantioso que permite observar que la

contratacion estatal requiere de grandes esfuerzos en materia econémica, juridica y técnica, que



28

puede acarrear responsabilidades (civiles, penales, disciplinarias, fiscales) por el mal manejo o el

desconocimiento de los postulados normativos y en general de todo el andamiaje juridico.

Por lo anterior, la responsabilidad en materia disciplinaria que pueda presentarse en el
caso sub examen se debe analizar no solo desde el punto de vista legislativo, sino también desde
la perspectiva jurisprudencial, la cual en esencia es contradictoria a la hora de dar una respuesta

definitiva sobre la responsabilidad disciplinaria de los contratistas de prestacion de servicios.

Como se ha expresado por parte del doctor Mario Felipe Daza Pérez, (2019), el derecho
disciplinario busca generar estabilidad en el Estado, en dicha medida, el mismo salvaguarda lo
correcto en la funcion publica, pues se debe procurar cumplir con los postulados constitucionales
y legales, en la medida en que la persona esté facultada para tal fin. Es por ello que, no reciben el
mismo tratamiento desde el punto de vista disciplinario los servidores publicos y los particulares,
pues, por un lado, los primeros estan supeditados al imperio de la constitucion y la ley y
responden por omision o extralimitacién en funciones, mientras que, los particulares, solo son

responsables por violentar la Constitucion Politica y la Ley. (Daza Perez, 2020)

Para iniciar se puede analizar que la Constitucion Politica de Colombia en su Articulo
123 ha expresado con claridad que “La ley determinara el régimen aplicable a los particulares
que temporalmente desempefien funciones publicas y regulard su ejercicio.” En tal medida, es la
Ley la que debe analizarse, asi como la interpretacidn que las altas cortes han realizado al
respecto, para poder dar una respuesta objetiva al presente trabajo de investigacion.

(Constitucional, 1991)

Para efectos de analizar el derecho disciplinario y el alcance este con respecto a los
particulares que se vinculan al Estado por medio de contratos de prestacidn de servicios, es

importante el poder establecer que existen tres tipos de particulares que pueden ser sujetos
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disciplinarios. “esto son los que realizan labores de supervision e interventoria, los que

administran recursos publicos y los que ejercer funciones publicas” (Jimenez, 2021)

Puede decirse que el contratista de prestacion de servicios desde el momento en que se
vincula a la administracion se rige por una relacion civil o comercial que lo obliga
especificamente a cumplir con sus obligaciones contractuales que para las entidades estatales son
gran de gran importancia a la hora de generar una mayor mano de obra y permita cumplir con los

cometidos estatales y con los fines esenciales del Estado.

La Ley 80 de 1993, modificada por la Ley 1150 de 2007, dispone en su articulo 32 de una
gran variedad de contratas estatales, que desde entonces han sido instrumentos fundamentales
para dar cobertura a las necesidades de las personas y propender por la garantia del interés
general. Contratos que se deben someter a los principios de la contratacion estatal como lo son la
Publicidad y la Planeacion contractual, acorde a los Articulo 209, 339 y 341 de la Constitucion

Politica de Colombia. (Colombia Compra Eficiente, 2023)

Desde la creacion normativa, discutida y aprobada por el Congreso de la Republica en el
afio de 1993, se han utilizado contratos de prestacion de servicios (antes ordenes de prestacion de
servicios) para vincular a particulares al Estado que sirven como material humano para diferentes
actividades de apoyo, profesionales e incluso de supervisién. El requerimiento de conocimientos
especializados o de simple apoyo, han vinculado a cerca de 558.000 (Colombia Compra
Eficiente, (2020) particulares que si bien es cierto tienen una relacion laboral y de subordinacion
con el Estado, pueden responder bajo ciertas circunstancias por acciones u omisiones en el

cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Asi las cosas, a pesar de que estos particulares no se encuentran bajo subordinacion del

Estado y en esa medida no cuentan con un contrato de trabajo o una relacion legal y
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reglamentaria, se plantea que pueden tener responsabilidad disciplinaria, puesto que son
destinatarios del Derecho disciplinaria que se recoge especialmente en la Ley 1952 de 2019,

también llamado Cddigo General Disciplinario.

Pues el articulo 25 de la norma en mencién expresa que son destinatarios de la Ley
disciplinaria tanto servidores publicos (empleados publicos, miembros de corporaciones publicas

y trabajadores oficiales) como los particulares cuando lo determine la ley.

A pesar de lo anterior, si se realiza un analisis de la responsabilidad disciplinaria de los
particulares a la Luz del Codigo General Disciplinario, el articulo 70. del Régimen Especial,

Libro Tercero, Titulo 1, expresa lo siguiente:

“Sujetos disciplinables. El presente régimen se aplica a los particulares que ejerzan
funciones pablicas 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.” (Congreso de la Republica, 2019)

La anterior norma ha sufrido un cambio sustancial a lo largo de la historia del derecho
disciplinario, puesto que puede observarse que la misma desde su nacimiento con la Ley 734 de
2002, articulo 53 ha concebido situaciones puntuales, pero que con el transcurso del tiempo se
han regulado mas situaciones que involucran a particulares en el ejercicio estatal, por lo que es

importante observar el trascurso historico de la norma en un cuadro comparativo:
Tabla 1

Comparativo de Normatividad en Derecho Disciplinario

Articulo 20 de la Ley  Articulo 53 de la Ley Articulo 44 de la Ley Articulo 70 de la Ley
200 de 1995 734 de 2002 1474 de 2011 1952
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Destinatarios de la
Ley Disciplinaria.
Son destinatarios de
la Ley Disciplinaria
los miembros de las
corporaciones
publicas, empleados
y trabajadores del
Estado y de sus
entidades
descentralizadas
territorialmente y por
servicios. Para los
mismos efectos se
aplicaraa los
miembros de la
fuerza publica, los
particulares que
ejerzan funciones
publicas en forma
permanente 0
transitorias, los

funcionarios y

El presente régimen
aplica a los
particulares que
cumplan labores de
interventoria en los
contratos estatales;
que ejerzan funciones
publicas, en lo que
tienen que ver con
estas; presten
servicios publicos a
cargo del Estado, de
los contemplados en
el articulo 366 de la
Constitucion Politica,
administren recursos
de este, salvo las
empresas de
economia mixta que
se rijan por el
régimen privado.

No seran

disciplinables

El presente régimen
se aplica a los
particulares que
cumplan labores de
interventoria o
supervision en los
contratos estatales;
también a quienes
ejerzan funciones
publicas, de manera
permanente o
transitoria, en lo que
tienen que ver con
estas, y a quienes
administren recursos
publicos u oficiales.
Se entiende que
ejerce funcion
publica aquel
particular que, por
disposicion legal,
acto administrativo,

convenio o contrato,

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.

Los auxiliares de la
justicia seran
disciplinables
conforme a este
Cadigo, sin perjuicio
del poder correctivo

del juez ante cuyo




32

trabajadores del
Banco de la
Republica, los
integrantes de la
Comision de Lucha
Ciudadana Contra la
Corrupcion “y las
personas que
administren los
recursos de que trata
el articulo 338 de la
Constitucion

Nacional.”

aquellos particulares
gue presten servicios
publicos, salvo que
en ejercicio de dichas
actividades
desempefien
funciones publicas,
evento en el cudl
resultaran
destinatarios de las
normas disciplinarias.
Cuando se trate de
personas juridicas la
responsabilidad
disciplinaria serd
exigible del
representante legal o
de los miembros de la

Junta Directiva.

realice funciones
administrativas o
actividades propias
de los drganos del
Estado, que permiten
el cumplimiento de
los cometidos
estatales, asi como el
que ejerce la facultad
sancionadora del
Estado; lo que se
acreditard, entre otras
manifestaciones, cada
vez que ordene 0
sefiale conductas,
expida actos
unilaterales o ejerza
poderes coercitivos.
Administran recursos
publicos aquellos
particulares que
recaudan, custodian,

liquidan o disponen

despacho
intervengan.

Se entiende que
ejerce funcion
publica aquel
particular que, por
disposicion legal,
acto administrativo,
convenio o contrato,
desarrolle o realice
prerrogativas
exclusivas de los
organos del Estado.
No serén
disciplinables
aquellos particulares
que presten servicios
publicos, salvo que
en ejercicio de dichas
actividades
desempefien
funciones publicas,

evento en el cual
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el uso de rentas
parafiscales, de rentas
que hacen parte del
presupuesto de las
entidades publicas o
que estas ultimas han
destinado para su
utilizacion con fines
especificos.

No seran
disciplinables
aquellos particulares
que presten servicios
publicos, salvo que
en ejercicio de dichas
actividades
desempefien
funciones publicas,
evento en el cual
resultaran
destinatarios de las

normas disciplinarias.

resultaran
destinatarios de las
normas disciplinarias.
Administran recursos
publicos aquellos
particulares que
recaudan, custodian,
liquidan o disponen
el uso de rentas
parafiscales, de rentas
que hacen parte del
presupuesto de las
entidades publicas o
que estas ultimas han
destinado para su
utilizacion con fines
especificos.

Cuando se trate de
personas juridicas la
responsabilidad
disciplinaria sera
exigible tanto al

representante legal
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Cuando se trate de como a los miembros
personas juridicas la  de la Junta Directiva,
responsabilidad segun el caso.
disciplinaria sera

exigible del

representante legal o

de los miembros de la

Junta Directiva.

Tabla comparativa articulos relacionados con la responsabilidad disciplinaria de los

particulares. (Daza, M. Péag. 35, Edicién Ibafiez)

El articulo 20 del antiguo Codigo Disciplinario; fue sometido en reiteradas ocasiones a
juicio de constitucionalidad, declardndose exequibles sus apartes. Al respecto pueden observarse
las sentencias C-286 de 1996, C-181 de 2002, a C-341 de 1996 , C-630 de 1996, y a su vez se
emitio por parte del Consejo de Estado un Concepto relacionado con el asunto bajo examen:

Concepto del Consejo de Estado 945 de 1997. (Congreso de la Republica, 2002)

Después de haber discutido la responsabilidad disciplinaria de los particulares, a la luz de
la Ley 200 de 1995, se pudo constatar en la Sentencia C -280 de 1996, que el poder disciplinario
deviene especialmente de la subordinacion que tienen las personas naturales frente al Estado. Al
respecto se dijo que los particulares, especialmente los vinculados por medio de contratos de
prestacion de servicios, no eran destinatarios de la Ley Disciplinaria por no estar subordinados a

la Administracion.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=2294#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14723#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14723#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=2357#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3562#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3562#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3562#0
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Jurisprudencia que es toda vez que, aunque la Ley 200 de 1995 fue derogada por la Ley
734 de 2002, lo expuesto en dicha jurisprudencia debe ser acatado por el legislador frente a la
posible expedicién de nuevas disposiciones normativas con relacién a esta tematica, pues de lo

contrario operaria plenamente el fendmeno de cosa juzgada (Rodriguez Tamayo, 2020, Pag 23)

Por otro lado, el articulo 53 de la Ley 734 de 2002 también fue demando por
inconstitucionalidad de la normay en tres ocasiones se manifesto la Corte Constitucional, siendo
resaltante lo expuesto en la Sentencia C-037 de 2003. En esta se declaro exequible parte de la
norma, en el entendido de que el particular que presta un servicio publico en cabeza del Estado,
es disciplinable solo cuando ejerce funciones publicas que impliquen manifiestamente potestades
inherentes al Estado y que las mismas funciones sean asignadas explicitamente por el Legislador.
En tal sentido se expreso por parte de la Corte que el poder disciplinario en el caso de la
prestacion de servicios publicos se traduce generalmente en que el particular realiza
seflalamientos de conductas, expedicidn de actos unilaterales y ejercicio de coercidn. Al respecto

asi lo expreso el Alto Tribunal:

En ese orden de ideas, para efectos del control disciplinario sera solamente en el caso en
que la prestacion del servicio publico haga necesario el ejercicio de funciones pablicas,
entendidas como exteriorizacion de las potestades inherentes al Estado -que se traducen
generalmente en sefialamiento de conductas, expedicidn de actos unilaterales y ejercicio de
coercidn-, que el particular estara sometido, en relacion con dicho ejercicio, al régimen

disciplinario. (Corte Constitucional, 2003)

En el mismo sentido, el articulo 53 de la Ley 734 de 2002 fue atacado por medio de
demandas de inconstitucionalidad que se decidieron en las sentencias C- 1076 de 2002 y C- 338

de 2011, jurisprudencia que declaré exequible la norma, solo haciendo la anotacién que bajo el
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entendido de que la falta al particular le fuere imputable por incumplir los deberes funciones que

se le hayan asignado. (Rodriguez Tamayo, 2020)

La Ley 734 de 2002 y la jurisprudencia constitucional podrian dar luces de lo que
corresponderia a la auténtica respuesta respecto de la responsabilidad disciplinaria de los
contratistas de prestacion de servicios, al plantear que los particulares tienen responsabilidad en
la medida en que realizan “sefialamientos de conductas, expedicion de actos unilaterales y
ejercicio de coercion”, pero tal razonamiento se aleja de lo que verdaderamente se estructura en
el ordenamiento juridico colombiano. Al respecto cabe desatar que la Sentencia C -037 de 2003
no configuro el fendmeno de Cosa Juzgada para el caso de los contratos de prestacion de
servicios, puesto que se realizo fue un andlisis por parte de la Corte Constitucional de un tipo de
contrato diferente pero que es reconocido por la Ley 80 de 1993, que es la interventoria. Por lo
anterior, el criterio prevalente que se encuentra vigente en el ordenamiento juridico colombiano y
que obedece a lo planteado, es el postulado recogido en la Sentencia C- 280 de 1996,
jurisprudencia que si configuro el fendmeno juridico de Cosa Juzgada. (Matallana Camacho,

2020)

La responsabilidad de naturaleza disciplinaria objetiva y material, no se desprende solo
de la construccion tedrica realizada tanto por la administracién o por quien aplica la norma con la
finalidad de determinar si existe una trasmisién de funciones pablicas, puesto que dicho encargo
quedo debidamente reservado para la Carta Politica y la Ley, siendo estos instrumentos juridicos
los Unicos que pueden determinar si una funcién pablica puede ser trasmitida a un particular
vinculado al Estado. Al respecto se puede pueden observar extractos de lo expresado en la

Sentencia C- 037 de 2003:
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Por lo demas ha de tenerse en cuenta el evento de aquellas personas que contratan con el
Estado, pero sin asumir el ejercicio de funciones publicas, dado que solamente en determinados
casos la ejecucidn de un contrato implica su ejercicio en cuanto se asuman prerrogativas propias

del poder publico. (Corte Constitucional, 2003)

Teniendo en cuenta las precisiones anteriores, es pertinente afirmar que es solamente en
relacion con el ejercicio de funciones publicas por particulares en aquellos casos que establezca y
autorice la Constitucion y la ley que se predica el grado especial de responsabilidad a que se ha
hecho referencia, circunstancia que como se vera mas adelante, es necesario tener en cuenta para

el cabal analisis de las disposiciones acusadas en el presente proceso.” (Constitucional, 2003)

Ahora bien, es importante resaltar que no todos los contratistas de prestacion de servicios
que se vinculan al Estado ejercen funciones publicas, manejan recursos publicos o realizan
labores de interventoria o supervision. En dicho sentido, es importante analizar qué actividades
contractuales se encuentran inmersas en el “ejercicio de funciones publicas” o en su defecto,
determinar a qué se refiere la norma cuando se habla de que es responsable disciplinariamente el

contratista de prestacion de servicios que “maneje recursos publicos” (Rodriguez Tamayo, 2020)

En tal sentido la Corte Constitucional, desde el afio de 1996, en Sentencia C-280
manifestd que las personas que realizan ciertas actividades a favor del Estado y que se adhieren a
este por medio de contrato de prestacion de servicios, no son responsables disciplinariamente por

no estar bajo subordinacion del Estado.

Lo anterior tiene fundamento en lo expresado por el maestro Carlos Enrique Valdivieso
Jiménez (2020), que, al tenor de lo establecido sobre la responsabilidad disciplinaria de los
particulares, ha expuesto que el conjunto de particulares para efectos disciplinarios se divide en

tres tipos, a saber: 1. Los que realizan labores de supervision de contratos estatales e
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interventoria en los mismos; 2. Los que ejercen funciones publicas y los que administran
recursos publicos. Siendo los mas importantes los que ejercen funciones publicas, en la medida
en que estos comprenden a otro tipo de particulares. Como lo expresa el maestro estos
particulares responden en la medida en que ejerzan funciones publicas, como reiteradamente lo

ha sefialados la Corte Constitucional en Sentencias como la C- 181de 2002 y la C- 037 de 2003.

En ese sentido, se sostiene la linea de la responsabilidad disciplinaria de los particulares,
propuesta por la mayoria de los doctrinantes, en el entendido de que, al ser trasladadas funciones

publicas a un particular, quejan sometidos a una relacion especial de sujecion con el Estado.

Pudiendo ser investigados y juzgados disciplinariamente y la actividad de supervision de
un contrato estatal es una funcion publica que conlleva la posibilidad de ejercer prerrogativas de
poder pablico inherentes a la administracion. En consecuencia, su realizacion por los particulares

activa la potestad disciplinaria del estado. (Valdivieso Jimenez, 2020, Pag 78)

Esta posicion evidentemente es la mayoritaria dentro de la doctrina mas aun porque el
legislador ha dado estocadas legislativas que han permitido concretar dicha postura, pero que
tiene una gran contradiccion con los postulados constitucionales que se desprenden de la
Sentencia C- 280 de 1996, que en si es la Gnica que ha hecho transito a cosa juzgada. A pesar de
ello la situacion es contraria cuando se observan, por ejemplo, los extractos jurisprudenciales de
la Sentencia C- 037 de 2003 que dispone la materializacién de la responsabilidad de los

particulares vinculados al Estado, cuando estos, ejercen funciones publicas.
Por lo anterior, la Corte Constitucional en la sentencia mentada, ha expresado que:

La situacion es diferente en el caso de la persona que realiza una determinada actividad

para el Estado a través de un contrato de prestacidn de servicios personales o de servicio
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simplemente, pues alli no se presenta la subordinacién de una parte frente a la otra, que es un
elemento determinante de la calidad de disciplinable como se sefialé anteriormente. En efecto,
entre el contratista y la administracion no hay subordinacién jerarquica, sino que este presta un
servicio, de manera autonoma, por lo cual sus obligaciones son aquellas que se derivan del

contrato y de la ley contractual (Constitucional, 1996)

Es asi, como de lo expresado por la Corte Constitucional puede interpretarse que el poder
disciplinario del Estado no se extiende a los particulares que presenta sus servicios a la
administracion por medio de contrato de prestacion de servicios, a pesar de que en la Ley
Disciplinaria actual (Ley 1952 de 2019, Art 70), se ha expresado que los particulares son

destinatarios de la Ley Disciplinaria. (Roa Salguero, 2020, Pag 12)

Otra concepcion al respecto se puede desprender de la interpretacion que le dio la corte a
la responsabilidad disciplinaria de los particulares, cuando por medio de la Sentencia C- 037 de
2003 expreso que los particulares respondian disciplinariamente en la medida en que sus

actuaciones se relacionaran con la Funcion Publica.
Al respecto el doctor Mauricio Rodriguez Tamayo (2020) ha expuesto:

Por ultimo, el operador disciplinario debe ser sumamente cuidadoso a la hora de
investigar a estos contrarias, muy a pesar que el objeto de sus contratos pueda indicar o sugerir
que ejercen labores de supervision o labores generales, pues por un lado esas tareas resultan
exclusivas de los servidores publicos, y por otro lado, por fuera de los eventos autorizados por
los articulos 110 y 111 de la Ley 489 de 1998, el contrato de prestacion de servicios no es fuente

o fundamento para transferir funciones publicas a particulares
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Ahora bien, al respecto hay que manifestar que, aunque existen diversas posturas al
respecto, como lo ha sostenido el Doctor Mauricio Rodriguez Tamayo la Sentencia C -280 de
1996 es vinculante, diferente a lo que ocurre con la Sentencia C- 037 de 2003, la cual no

configuro el fendmeno de la Cosa Juzgada Material.

Asi las cosas, podemos observar dos puntos de vista diferentes que permiten analizar el
tema en particular desde dos perspectivas que son opuestas, pues por un lado, una gran cantidad
de doctrinantes se fundamentan en la norma disciplinaria y a su vez en la jurisprudencia mas
actual de la Corte Constitucional, para poder concretar su postura y expresar que los particulares
vinculados al estado, dentro de ellos los contratistas de prestacion de servicios, son responsables
disciplinariamente siempre que manejen recursos publicos, realicen supervision o interventoria
de contratos, ejerzan funciones publicas y las demas actuaciones reguladas en la Ley 1952 de

2019, Articulo 70.

Hecho que indudablemente tiene sustento en una sentencia principales de la Corte
Constitucional, como lo es la Sentencia C- 037 de 2003. Lo contrario opinan una parte
minoritaria de doctrinantes que critican dicha postura con fundamentos constitucionales de peso,
como lo es el fendmeno de la cosa juzgada, para indicar que, solo la Sentencia C- 280 del 25 de
junio de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero, Radicado D- 1067 y D-1076, ha hecho

transito a Cosa Juzgada Material.

La posicién que evidentemente llama mas la atencion es la propuesta por la Sentencia C
280 de 1996, en la medida en que esta, expresa que la responsabilidad disciplinaria deviene
exclusivamente de la subordinacion que tienen las personas frente al Estado. En tal sentido es

evidente que, dicha postura se contrapone a las normas que al respecto se han expedido en
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materia disciplinaria y que dan cuenta de una especial relacion de sujecion que presuntamente

existe entre particulares y Estado.

Por Gltimo, cabe traer a colacion la posicién pasiva que ha desarrollado una pequefia
parte de doctrinantes que al respecto de la responsabilidad de naturaleza disciplinaria de los
particulares, ha expresado que, esta existe en el ordenamiento juridico colombiano desde la
expedicion de la carta magna, que al dar una interpretacion al articulo 123 Constitucional, ha
expresado que los particulares deben responder ante el Estado por sus faltas, conforme a lo
establecido en la Ley. Dicho articulo menciona: “La ley determinara el régimen aplicable a los
particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio.”

(Constitucion Politica, 1991)

Al respecto cabe citar lo expresado por la doctora Andrea Carolina Zambrano Correa, que

al respecto ha expresado:

Para los Servidores Publicos existen diversas clases de responsabilidad como lo son la
civil, penal, fiscal, politica y disciplinaria, las cuales se encuentran debidamente reguladas. “A
contrario Sensu”, los particulares que prestan servicios al Estado, es decir, que no tienen una
relacion de caracter laboral per si prestan su servicio a €l y que cumplen funciones
administrativas son sujetos de responsabilidad disciplinaria, pero no tienen claramente
delimitado el alcance de la responsabilidad que les pueda ser atribuida en este sentido ya que las
diferentes normas que regulan esta materia, no han establecido los limites, definicion de

conductas y sanciones especiales que amerita el tema (Zambrano Correa, 2014)

La anterior posicion a pesar de proponer que los particulares responden
disciplinariamente, expresa que dicha responsabilidad no encuentra debidamente expresada en

las normas que a la materia atafien, por lo que, para estos doctrinantes, existe una posicion pasiva
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que reconoce la responsabilidad, pero manifiestan que el ordenamiento juridico no con unos

limites al respecto.

Por otro lado, caben mencionarse los fallos proferidos por el Consejo de Estado, sobre la
responsabilidad disciplinaria de los contratistas de prestacion de servicios. Al respecto, en
Sentencia del 19 de enero de 2023, al realizarse un estudio sobre la posible responsabilidad
disciplinaria de tres contratistas de prestacion de servicios vinculados a una alcaldia, el Consejo
de Estado manifesto que a pesar de que el contratista se vincula a la entidad para apoyarla en el
ejercicio de sus funciones, no asume de manera directa el ejercicio de las mismas, por lo que, no
todo contratista es sujeto disciplinable. A la luz de esta jurisprudencia solo son destinarios de la
Ley disciplinaria los contratistas que ejerzan funciones publicas de manera transitoria o
permanente, quienes administran recursos publicos o quienes realizan interventoria o supervision

de contratos estatales. (Consejo de Estado, 2023)

Por otro lado, el mismo Consejo de Estado ha resaltado que, se debe verificar previo a la
iniciacion de la accion disciplinaria, si la persona es 0 no un sujeto disciplinable, para el caso de
los contratistas de prestacion de servicios, se debe aplicar el juicio de Capacidad Formal y
Capacidad Material, las cuales determinaran el alcance del derecho disciplinario para los
particulares. Lo que fue manifestado en la Sentencia del 06 de febrero de 2020, C.P. William

Herndndez Gomez. (Consejo de Estado, 2020)

Diferente ocurre con los contratistas de prestacion de servicios cuyo objeto contractual es
la interventoria y el apoyo a la supervision estatal, pues este tipo de contratos, generan una
mayor vinculatoriedad con las entidades publicas, debido a que las labores que se comprometen
es este caso, son tareas que se encuentran intimamente ligadas a la funcién pablica y al concepto

de Estado y de Gobierno.
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El Articulo 70 de la Ley 1952 de 2019 has establecido que, este tipo de contratistas que
desarrollan funciones de interventoria y de apoyo a la supervision son destinatarios de la ley
disciplinaria, por lo que, se presume que dicho ejercicio puede ser trasladado por parte de la
entidad publica al particular, por cuanto las mismas funciones se trasfieren por medio de un
“Acto administrativo, un convenio o contrato, que realice funciones administrativas o actividades
propias de los 6rganos del Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos estatales”

(Corte Constitucional, 1996)

Existe una diferencia entre la funcion de supervision y la interventoria, pues ambas son
diferentes y se consolidan en el ordenamiento juridico como situaciones contractuales que
conllevan a dar cumplimiento a los contratos estatales, conforme a la Ley 80 de 1993. En tal
sentido, la Supervision estatal consiste en el seguimiento que se realiza al contrato, cuyo
contenido es técnico, financiero, administrativo, contable o juridico, que se debe realizar con
respecto al objeto contractual, verificando por parte de la entidad el cumplimiento del mismo.
Esta supervision contractual solo se encuentra en cabeza de la entidad publica, por lo que se

ejerce directamente por parte de los servidores publicos, son apoyo de los contratistas estatales.

Por otro lado, la interventoria se considera que es el seguimiento técnico que se hace al
contrato estatal, en especial a su ejecucion, para lo cual, se contrata por parte de la entidad
publica, a una persona natural o juridica para los siguientes casos: : “(i) cuando la ley ha
establecido la obligacion de contar con esta figura en determinados contratos, (ii) cuando el
seguimiento del contrato requiera del conocimiento especializado en la materia objeto del
mismo, o (iii) cuando la complejidad o la extension del contrato lo justifique.” (Colombia

Compra Eficiente, 2020)
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Asi las cosas, la supervision es ejercida exclusivamente por la entidad publica, mientras
que la interventoria en la contratacion estatal es realizada por personas naturales o juridicas que
son contratadas para tal fin. La supervision siempre debe ser ejercida por un servidor publico de

la entidad, pero puede apoyarse dicha supervisién por contratistas de prestacion de servicios.

La responsabilidad disciplinaria para los supervisiones o interventores se aplica conforme
a lo sugerido por Colombia Compra Eficiente, pues de se configura la responsabilidad
disciplinaria cuando “i) no se exigen la calidad de los bienes y servicios contratados acordada en
el contrato vigilado o exigida por las normas técnicas obligatorias, ii) se certifica como recibida a
satisfaccion una obra que no ha sido ejecutada a cabalidad y iii) se omite el deber de informar a
la Entidad Estatal contratante los hechos o circunstancias que puedan constituir actos de

corrupcion” (Colombia Compra Eficiente, 2020)
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Marco legal
El derecho disciplinario en Colombia, tuvo su origen antes de la promulgacion de la Constitucion
Politica de Colombia, puesto que, en compendios normativos anteriores a la carta politica se
empez6 a concretar disposiciones normativas que regulaban las acciones de los servidores
publicos. Al respecto puede observarse la Constitucion Politica de Colombia de 1886, la cual
comprendi6 en su esencia ciertas disposiciones que empezaron a regular el actuar de las personas

naturales vinculadas al Estado.

Pero no solo la Constitucion Politica de 1886 fue fundamental para construir lo que hoy
conocemos como derecho disciplinario, pues se tiene conocimiento que en otras constituciones
anteriores se menciono el derecho disciplinario. Asi puede observarse, por ejemplo, la
Constitucion Politica de Cundinamarca expedida en el afio de 1811, la Constitucién Politica de
1821, la Constitucion Politica 1 de 1830 y la Constitucion Politica de los Estados Unidos de
Colombia de 1863. Cartas de navegacion del Estado colombiano que mencionaron el derecho

disciplinario.

La unificacién normativa de esta rama auténoma del derecho, se dio con posterioridad a
la expedicion de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, la cual dentro de su contenido
dispuso la obligacidn de crear un régimen disciplinario aplicable no solo a los servidores
publicos, sino también a los particulares. El articulo 123 de esta norma superior expresa que son
servidores publicos los miembros de corporaciones publicas, los empleados y los trabajadores
del Estado y de sus entidades descentralizadas, en el mismo articulo se dijo que la Ley seria la

que determinaria el régimen aplicable a los particulares.

Asi las cosas, la Ley 200 de 1995 fue el primer Cddigo unificador del derecho

disciplinario en Colombia, que recogio gran parte de las normas que se habian desarrollado
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previamente y que regulaban el actuar de los servidores publicos. Por ejemplo, se recopilé lo
dispuesto en el Decreto Reglamentario 482 de 1985, la Ley 13 de 1984, el Decreto 2791 de 1979,
el Decreto 2942 de 1975, el Decreto 1950 de 1973, reglamentario de los Decretos 2400 y 3074

de 1968, entre otras normas que se emanaron en el ordenamiento juridico interno.

La ley 200 de 1995 reafirm0 la titularidad de la accién disciplinaria, pues en su articulo 2
dispuesto que al Estado le correspondia investigar y sancionar a los servidores publicos que en el
ejercicio de sus funciones constituyeran una falta disciplinaria. A su vez, en el articulo 20 de la

misma norma se dispuso que los destinatarios de la Ley Disciplinaria serian

los miembros de las corporaciones publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus

entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se aplicard a
los miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en

forma permanente o transitorias, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica, los
integrantes de la Comision de Lucha Ciudadana Contra la Corrupcion (Negrilla fuera de texto)

(Congreso de Colombia, 1995, Articulo 35)

Este cuerpo normativo no solo incluyé a los miembros de la Fuerza Publica dentro de su
espiritu legal, sino que también hizo alusion a los particulares vinculados al Estado que ejercian
funciones pablicas en forma permanente o transitoria. Asi mismo, el articulo 4 de la Ley 200 de
1995, la cual contenia el principio de legalidad, establecid que los servidores publicos y los
particulares que ejercieran transitoriamente funciones publicas. “Soélo serian juzgados y
sancionados disciplinariamente cuando por accién u omisién de funciones incurran en las faltas

establecidas en la Ley” (Congreso de Colombia, 1995)
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Asi las cosas, la Ley 200 de 1995 trajé dentro de su marco normativo, una regulacion
especifica que daba facultades al Estado de investigar a los particulares, siempre que estos

ejercieran funciones publicas de forma permanente o transitoria.

Por otro lado, la Ley 734 de 2002 consolidé un grupo normativo especifico para aplicar a
los particulares, para ello puede observarse el Libro I11: Régimen Especial, Titulo I, Régimen de
los Particulares, que en su articulo 53 desarrolla con mayor precision y amplitud los sujetos
disciplinables desde el punto de vista de los particulares vinculados a la administracion, alli se
puede observar un desarrollo normativo mas amplio que incluye no solo a los particulares que
ejercen funciones publicas de manera permanente o transitoria, sino también, a los interventores,
y supervisores de contratos estatales, quienes presten servicios publicos a cargo del Estado, de
los que se hablan en el articulo 366 de la Constitucién Politica de Colombia y los particulares

que administren recursos publicos.

Esta norma, que sustituyo la Ley 200 de 1995 buscé un ajuste de los procesos
disciplinarios y de todas aquellas circunstancias que por el avance social habian cambiado,
tratando también de unificar en un solo cuerpo normativo las inhabilidades e incompatibilidades,
las prohibiciones, las sanciones y ademas todo aquello que se relaciona con el derecho
disciplinario. Como puede observarse en el articulo 53 de la Ley 734 de 2002, la norma incluia
un gran namero de personas naturales que, por el solo hecho de cumplir con ciertas condiciones,

eran destinatarios de la Ley disciplinaria.

Por otro lado, en el afio 2011, con la expedicion de la Ley Anticorrupcion o bien llamada
Ley 1474 de 2011, se realizaron unas modificaciones al articulo 53 del Cédigo Unico
Disciplinario, incluyendo ciertas condiciones adicionales que regulaban ain mas las actuaciones

de los particulares frente al Estado. Se incluyeron a quienes administraran recursos publicos,
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como aquellos particulares que realizaban custodia, liquidacién, recudo y disposicion del uso de
rentas parafiscales. A lo anterior, el legislador dispuso de una excepcion que es: “No seran
disciplinables aquellos particulares que presten servicios publicos, salvo que en ejercicio de
dichas actividades desempefien funciones publicas, evento en el cual resultaran destinatarios de

las normas disciplinarias.” (Congreso de la Republica, 2011, Articulo 53)

En la misma norma se defini6 lo que corresponderia al ejercicio de funcién publica que

puede estar encomendado a los particulares:

Se entiende que ejerce funcion pablica aquel particular que, por disposicion legal, acto
administrativo, convenio o contrato, realice funciones administrativas o actividades propias de
los 6rganos del Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos estatales, asi como el que
ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que se acreditard, entre otras manifestaciones, cada
vez que ordene o sefiale conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos

(Congreso de la Republica, 2011, Articulo 30)

Por ultimo, el Cadigo General Disciplinario, vigente a la fecha, el cual se encuentra
contenido en la Ley 1952 de 2019 dedicd el Titulo I a los pariticulares vinculados al Estado. En
su articulo 70 se dispuso de conceptos diferentes a los ya observados, puesto que, se dispone que

son destinatarios de la Ley Disciplinaria los particulares que:

Ejerzan funciones publicas sean transitorias o permanentes.

Que administren recursos publicos.

Que realicen interventoria o supervision de contratos estatales.

Los auxiliares de la justicia
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Para cada uno de ellos, el legislador dedic6 un extracto de la norma, con la finalidad de
describir con exactitud las conductas reguladas. Define nuevamente el ejercicio de funciuones
publicas, indicando que estas son otorgadas por por disposicion legal, acto administrativo,
convenio o contrato. Ademas se consideran funciones publicas cuando el particular desarrolle o
realice prerrogativas exclusivas de los 6rganos del Estado. Dispone el mismo compendio
normativo que los particualres no seran disciplinables cuando presten dervicios publicos, salvo

que en el ejercicio de dichas funciones se desempefien funciones publicas.

Ademas de lo anterior que le es aplicable especialmente a los particulares, la Ley 1952 de
2019 trajo consigo una modificacion sustancial al Regimen Disciplinario, incluyendo la
prevalencia del derecho a la Dignidad Humana, la ilicitud sustancial y las prerrogativas

constitucionales.

Como puede observarse en precedente, la ley disciplinaria ha venido evolucionando a tal
punto de crear nuevas formas juridicas y de regular aun mas el actuar de los aprticulares que se
vinculan al Estado, por lo que no se ha quedado solo en establecer que son destinatarios de la
Ley disciplinaria quienes ejercen funciones publicas. Esa evolucion normativa ha conllevado a
que se amplie la cobertura existente en cuanto a responsabilidad dsiciplinaria de los contratistas
de prestacion de servicios. Las normas vigentes en esta materia han concretado la existencia de
tipos penales aplicables a los contratistas, desconociendo los parametros jurisprudenciales

vigentes.
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Metodologia
Para la presente investigacion se aplicd el método de Hermenéutica Juridica, la Técnica de
Anélisis documental y el Instrumento de Ficha bibliografica o ficha jurisprudencia, que han
permitido desarrollar los objetivos generales y especificos para dar respuesta a la pregunta de
investigacion. Para ello, se desarroll6 esta metodologia acorde a los postulados técnicos y

cientificos que se presentan para el caso concreto.

Desde el punto de vista de la hermenéutica, la investigacion planteada se desarrollo
primera medida, haciendo un andlisis profundo del Codigo General Disciplinario, en especial el
Titulo 11 que contiene la responsabilidad disciplinaria de los particulares, para poder observar y
analizar a profundidad el andamiaje normativo que se ha aprobado por parte del legislador y que
regula este tipo de situaciones. Después de ello, fue importante cotejar dicha informacién con las
posturas doctrinales que se presentan en el presente caso Yy las lineas jurisprudenciales que
resultan especialmente de la jurisprudencia constitucional. Lo anterior dio como resultado una
interpretacion completa y global de la responsabilidad disciplinaria de los contratistas de

prestacion de servicios a la luz de los postulados juridicos vigentes.

Por lo anterior, se utilizé el método de hermenéutica, en su especialidad juridica para el
desarrollo de la presente investigacion, puesto que fundamentalmente lo que se realizé fue un
analisis de textos juridicos dentro de los cuales encontramos: jurisprudencia, doctrina, leyes,
decretos, la Constitucion Politica de 1991, entre otros documentos netamente juridicos que

permitirian dar respuesta a la pregunta de investigacion planteada.

La hermenéutica juridica se relaciona principalmente con la interpretacion del derecho,
en donde cobran relevancia especialmente las normas juridicas. Esta se considera una corriente

alterna de la filosofia del derecho, pero también, un método de investigacion, que pude permitir
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observar en una forma global, la interpretacion y comprension del mundo juridico. “La
hermenéutica juridica hace referencia a la interpretacion del derecho, tradicionalmente de la
norma juridica. Y para ello, se vale de diversos métodos: el sistematico, el teleoldgico, el
originario, el gramatical, el analdgico, el conforme y la ponderacion.” (Universidad de

Guanajuato, 2021)

En consecuencia, desde este punto de vista queda descartado entender la nueva
hermeneéutica juridica como simple metodologia de investigacion en el derecho o como una rama
esencial al estudio de la ciencia juridica. Su nivel de conocimiento es plenamente filosofico
tedrico. Ante esta naturaleza, que se destaca por ser tedrica y filosofica, de la hermenéutica
juridica, aunado a la falta de preparacion multidisciplinar con que las universidades forman a los
futuros profesionistas, resulta frecuente que se le considere como un tema meramente teérico, sin
cabida en la practica profesional del jurista moderno. “La Hermenéutica se funda en este
principio: que quien quiera entender, tome contacto con las cosas que nos hablan a través de la

tradicion” (Kaufmann, 2005)

El ejercicio hermenéutico de la interpretacion de la norma juridica y del ordenamiento
juridico en general, aunque exige bases teéricas para su desempefio, no se queda ahi, sino que

debe configurar el plano de lo jurisprudencial, doctrinal y complementarse con lo normativo.

Teniendo en cuenta que el método a utilizar fue el de la Hermenéutica Juridica, se debid
estructurar un proceso directivo en el cual se navego entre las partes y el todo de los textos con la
finalidad de poder analizar la esencia de cada uno de ellos. Asi las cosas, procedimos a aplicar la
triple dimensién de este método de investigacion, esto es: 1. La Hermenéutica como lectura
obligatoria de todos los textos relacionados con la investigacion; 2. La Hermenéutica como

explicacion de cada una de las tesis doctrinales y jurisprudenciales y 3. La Hermenéutica como
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traduccién de lo juridico a lo simple, con la finalidad de que el texto investigativo sea accesible a

cualquier persona.

En tal sentido, se utiliz6 la técnica de analisis documental, como técnica que puede llegar
a complementar el método elegido, pues se debe realizar un analisis profundo de los textos que

sobre la tematica planteada existan.

Se trabaj6 con una técnica muy significativa que es el Analisis Documental, técnica que
sirvio para poder cumplir con las expectativas puestas en la presente investigacion. Este analisis
documental fue muy detallado y exhaustivo, en donde se realizé una operacion mental rigurosa
que sirvié como base fundamental para responder la pregunta de investigacion y en su defecto

cumplir con los objetivos especificos propuestos.

Ese analisis documental consiste en la recoleccion, identificacion y analisis de los textos
juridicos que se relacionan con el tema de investigacion, observando los mismos como un
material fundamental para poder desarrollar integramente la presente investigacion. Estos textos
en su mayoria se encuentran en internet, por lo que, sera fundamente el enfocar la busqueda en
las paginas web de la Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y Corte Constitucional,
utilizando cada una de sus Relatorias. También se utilizara la pagina de la Secretaria del Senado,

para poder acceder al compendio normativo vigente.

“El analisis documental es una operacion intelectual que da lugar a un subproducto o
documento secundario que actia como intermediario o instrumento de basqueda obligado entre

el documento original y el usuario que solicita informacion” (Castillo, 2005)
El instrumento a utilizar fue: La Ficha Bibliogréafica

En primera medida es importante abordar la investigacion por medio de la ficha
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bibliografica, puesto que, esta fue el principal instrumento utilizado, para poder desarrollar el

método Y la técnica elegidos.

En el mismo sentido, cabe destacar que, los mapas mentales y los mapas conceptuales
fueron utilizados de forma complementaria a la técnica principal, es decir, como un apoyo en el
analisis de la informacién, estos permitieron comprender con mayor profundidad los temas
relacionados con la presente investigacion. “Las fichas bibliograficas registran la informacion
necesaria para identificar y recuperar un texto. Especifican datos clave como el titulo, autor y

afio de publicacion.” (Los Andes, 2008)

La utilizacion de la ficha bibliografica o Ficha Rae; estuvo supeditada también a la
Matriz Tematica que se realizo al respecto, se dispuso de un archivo tipo Excel que contenia toda
la informacion recolectada, la cual sirvio de base para la presente investigacion. Cabe indicar que
esta Matriz Tematica, contiene especificamente toda la informacion relacionada con los
documentos que se relacionan con la investigacion y que son encontrados a lo largo del
procedimiento de busqueda de informacion. Esto también sirvié para guardar, procesar y

consultar la informacién cuando fue requerida en el transcurso de la investigacion.
* Procedimiento de recoleccion de informacion:

El procedimiento para la recoleccion de la informacidn, que en su mayoria es digital, se

dio de la siguiente forma:

1. Una vez definido el tema, los objetivos especificos y general, asi como la pregunta
de investigacion y la pertinencia del tema a desarrollar se realizd una busqueda exhaustiva de
informacion por medio del internet, consultado las Relatorias y demaés Sistemas de Consulta

Jurisprudencial para poder indagar en la jurisprudencia emitida desde el afio de 1991 hasta la
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fecha especialmente la relacionada con la Corte Constitucional.

2. Especialmente hizo hincapié en la jurisprudencia de la Corte Constitucional en
donde se analizaron las normas disciplinarias, ya sea por medio de sentencias de Tutela (T), de

Constitucionalidad (C) o de Unificacion Jurisprudencial (SU).

3. Una vez recolectada la jurisprudencia, se realizé un analisis de las normas
expedidas a partir de la promulgacién de la Carta Politica del 91, tanto las que se encuentran

vigentes, como aquellas que han perdido su vigencia.

4. Es importante ya en este punto poder realizar una busqueda de informacion
doctrinal que se centre principalmente en el andlisis de la responsabilidad disciplinaria de los
particulares vinculados al Estado por medio de contratos de prestacion de servicio, para ello se

utilizo el buscador de Google Académico y Google Books.

5. Por ultimo se procedio a realizar un andlisis de toda la informacién recolectada,
estudiando cada una de las posturas doctrinales, jurisprudenciales y legales, con la finalidad de
poder consolidar una investigacion que cumpla con los objetivos especificos y con el objetivo

general, asi también se procedié a dar respuesta a la pregunta de investigacion.
Las fuentes principales de informacion para la presente investigacion fueron:

- Revistas Indexadas que se relacionaban con los siguientes temas:
Contratacion Estatal, Relacion Especial de Sujecion, Régimen Disciplinario, Particulares,

etc.
- Relatoria de la Corte Constitucional.

- Relatoria del Consejo de Estado.
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- El buscador Google Académico y Google Books.

- Los repositorios de las principales Universidades del pais, en especial, la
Universidad Libre, la Universidad Externado, la Universidad Nacional, la Universidad de

Los Andes, entre otras.
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Resultados

La excepcion a la regla general: No existe responsabilidad disciplinaria de los
Contratistas de Prestacion de Servicios.
Para evaluar el alcance de la Funcion Disciplinaria del Estado sobre los particulares que se
vinculan a este por medio de contrato de prestacion de servicios, es indispensable poder partir del
andlisis realizado por parte de la jurisprudencia constitucional, teniendo como punto de partida la
Sentencia C- 280 de 1996, magistrado ponente Alejandro Martinez Caballero, expedientes
acumulados D-1067 y D- 1076. Sentencia que analizo el alcance de la Ley 200 de 1995 “Por la

cual se adopta el Codigo Disciplinario Unico”

La demanda presentada en este caso por Andrés de Zubiria Samper y Carlos Fernando
Mufioz, tuvo como propoésito acusar los siguientes articulos de la Ley 200 de 1995: Articulos 20
(parcial), 22 (parcial), 25 (parcial), 27 (parcial), 29 (parcial), 31 (parcial), 32 (parcial), 41
(parcial), 43 (parcial), 52, 61, 66 (parcial), 73 (parcial), 79 (parcial), 82 (parcial), 110, 115, 116 y

177 (parcial).

En la mentada jurisprudencia, la Corte Constitucional empieza realizando un anélisis del
derecho disciplinario, el sentido y la vigilancia que se desprende del Cédigo Disciplinario Unico.
En tal sentido expresa que, en reiteradas decisiones, la Corte Constitucional ha analizado la
naturaleza y la finalidad del derecho disciplinario, concluyendo que este es necesario en el
ordenamiento juridico colombiano y en el Estado Social de Derecho que se desprende de la Carta

Politica de 1991.

Reitera que el Derecho Disciplinario se conforma de todas aquellas normas que protegen

los derechos y las libertades de la comunidad, asi como también de las normas a través de las
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cuales se les exigen cierto tipo de comportamientos a los servidores publicos. Para tal caso, se
cita el articulo 6 de la Constitucién Politica de Colombia, en donde se resalta que los servidores

publicos responden por omision o extralimitacion de funciones.

Se dispone que el Cadigo Disciplinario Unico contiene determinadas acciones que son
reguladas por el legislador y que en consecuencia conllevan a sanciones de naturaleza
disciplinaria. Para tal fin se sefiala en el CDU inhabilidades, incompatibilidades, conflictos de
interes, deberes y prohibiciones que se imponen a todo servidor publico por el solo hecho de
estar bajo sujecion del Estado. Se recalca que previo a la expedicion de este cuerpo normativo, se
contaban con una gran cantidad de normas que contenian regimenes disciplinarios diversos y en

ciertos casos contradictorios que debian ser subsanados por el legislador.

De esta forma se expresa por parte de la Corte Constitucional la funcion unificadora del
Codigo Disciplinario Unico: “explica que el articulo 177 del mismo establezca que sus normas se
aplican a "todos los servidores publicos sin excepcién alguna y derogan las disposiciones
generales o especiales que regulen materias disciplinarias a nivel nacional, Departamental,
Distrital, Municipales, o que le sean contrarias, salvo los regimenes especiales de la fuerza
publica, de acuerdo con lo establecido en el articulo 175 de este codigo”. (Corte Constitucional,

1996)

Al respecto de los destinatarios de la Ley disciplinaria que en su momento estaban
contenidos en el Articulo 20 del CDU, por parte de los demandantes en el presente asunto, se
reprocho que dicha disposicion normativa violentaba el derecho a la libertad contractual y el
derecho a la negociacion colectiva que tienen los trabajadores oficiales ante el Estado. Se

reprocha a su vez que la subordinacion laboral sea la piedra angular del derecho disciplinario y
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que trasforma a una persona en un sujeto disciplinable, lo anterior es cuestionado también, en

concordancia con el numeral 5y 6 del articulo 29 del CDU.

Al respecto de lo manifestado en la demanda, la Corte Constitucional precis6 con
exactitud las personas sobre las cuales recae la obligacion de responder desde el punto de vista
disciplina. Se defini6 en esta sentencia los destinarios de la ley disciplinaria. En dicho entendido,
la jurisprudencia analizada expresa que la potestad sancionadora del Estado tiene dos
dimensiones, las cuales se complementan entre si, pero representan e integran los sujetos

disciplinables a la luz de las normas constitucionales.

Las dos dimensiones para efectos de determinar los destinatarios de la Ley disciplinaria

son las siguientes:

- La disciplinaria: La cual se aplica a los servidores publicos que violan los

deberes y las prohibiciones.

- La correccional: La cual aplica los particulares, por infraccion a las

obligaciones o restricciones.

Lo anterior nos aclara que la funcion disciplinaria recae exclusivamente sobre los
servidores publicos, esto es, sobre los empleados publicos y trabajadores oficiales, los cuales se
encuentran subordinados al Estado. La subordinacion juega un papel predominante a la hora de
determinar los destinatarios de la ley disciplinaria, pues esta es una expresion de lo que se
denomina como funcion publica y de los postulados constitucionales. En tal sentido, la Corte se

expresa de la siguiente manera:

“En efecto, 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
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situacion particular en la cual se presenta el enlace entre la Administracion y la aludida persona.”

(Corte Constitucional, 1996)

Se recalca por parte de esta Sentencia que el régimen disciplinario del Estado (lus
Puniendi) recae sobre todos los servidores publicos, es decir, sobre aquellos que se encuentran
determinados en el articulo 123 de la Constitucion Politica de Colombia: “miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades

descentralizadas territorialmente y por servicios” (Constitucion Politica, 1991)

Por parte de la jurisprudencia en mencion se ratifica que no importa el vinculo existente
entre los servidores publicos, ya sea que hayan sido vinculados por una relacion legal y
reglamentaria o por medio de un contrato de trabajo, en ambas situaciones, la ley disciplinaria es
aplicable, pues a pesar de la distincion existente en el articulo 123 de la Constitucion Politica de
Colombia, todos los descritos en su contenido literal siguen siendo servidores publicos. En tal
sentido, la expresion “empleados y trabajadores” contenida en el articulo 20 del Codigo
Disciplinario Unico hace alusion solamente a las personas naturales descritas en la norma

constitucional precitada.

Ahora bien, al respecto de las personas naturales vinculadas por medio de contrato de
prestacion de servicios, aclara la Corte que la situacion es diferente a la descrita con antelacion.
Lo anterior, porque en este tipo de contratos no existe subordinacion alguna que permita aplicar
la ley disciplinaria. Al considerarse que el elemento determinante para definir los sujetos
disciplinables es la subordinacion, los contratistas de prestacion de servicios no se encuentran
incluidos dentro de dicha denominacion, pues estos, segun lo establecido por la Ley 80 de 1993,
son auténomos e independientes y carecen de toda subordinacion juridica. “En efecto, entre el

contratista y la administracién no hay subordinacion jerarquica, sino que éste presta un servicio,
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de manera autdbnoma, por lo cual sus obligaciones son aquellas que derivan del contrato y de la

ley contractual.” (Corte Constitucional, 1996)

Por lo que no son destinatarios de la ley disciplinaria las personas naturales que se
vinculen al Estado por medio de este tipo de contrato, por cuanto se resalta, este régimen es
aplicable solo cuando exista subordinacion entre una persona y el Estado. Se aclara que, frente a
estos, las entidades publicas no estan desprovistas de elementos juridicos que sirvan como
herramientas para solicitar el cumplimiento de las obligaciones contractuales que se desprenden
del acto juridico perfeccionado. Como claramente lo expresa la Corte Constitucional en esta
sentencia, la cual hizo transito a cosa juzgada material, la Constitucion Politica de Colombia no
establecio la posibilidad de que los particulares responsan disciplinariamente, ni siquiera con el

ejercicio de funciones pablicas de manera transitoria.

Pues como se dejo dicho en lineas atrés, la ley disciplinaria que es exclusiva de los
servidores publicos, no puede trasladarse a particulares y en especial a contratistas de prestacion
de servicios, por cuanto la misma Carta Politica ha establecido que este régimen solo le es
aplicable a las personas que se encuentran definidas en el articulo 123 constitucional. “Entonces,
no son destinatarios del régimen disciplinario las personas que estan relacionadas con el Estado
por medio de un contrato de prestacion de servicios personales, por cuanto de trata de
particulares contratistas y no de servidores publicos, por lo cual son contrarias a la Carta las
referencias a los contratos de prestacion de servicios contenidas en las expresiones acusadas de
los articulos 29 y 32 del CDU (...) pero lo que no se ajusta a la Carta es que a estos contratistas
se les aplique la ley disciplinaria, que la Constitucion ha reservado a los servidores pablicos, por

cuanto el fundamento de las obligaciones es distinto.”
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Asi las cosas, los contratistas de prestacion de servicios se separan del esquema de
responsabilidad impuesto por el Estado, por el hecho de ser particulares y de no estar bajo la
subordinacion o dependencia laboral que implica estar investido de servidor publico. Asi las
cosas, esta jurisprudencia es la pieza angular para determinar la ausencia de la estructura de
responsabilidad que hasta ahora las leyes expedidas por parte del Congreso de la Republica han

ratificado.

Bien es cierto que existe jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional que es mas
actual y que ha hecho estudio de la ley 734 de 2002 y de la Ley 1952 de 2019, pero dicha
jurisprudencia no ha tenido el mismo efecto de la Sentencia C 280 de 1996, por cuanto esta
sentencia hizo transito a cosa juzgada material sobre el particular, ya que lo que se demandd
especificamente en algunos de los apartes que se resaltan en la jurisprudencia en mencién se
centran en la ausencia de responsabilidad disciplinaria de los contratistas de prestacion de
servicio. A tal punto que la misma sentencia hace aclaracion especifica del asunto, determinando

que los contratistas de prestacion de servicios no estan bajo el imperio de la ley disciplinaria.

Se destaca dentro de la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional, las siguientes
sentencias, las cuales se aclara, no tuvieron el mismo efecto juridico que la Sentencia C -280 de

1996:

La Corte Constitucional, siguiendo una linea jurisprudencial al respecto, en Sentencia C -
286 de 1996 manifestd que el criterio subjetivo existente que permite aplicar a los servidores
publicos el Derecho Disciplinario contaba con fundamentos constitucionales derivados de la
subordinacion con el Estado, por lo que para los particulares debia adecuarse un criterio de
aplicacion normativa diferente que permitiera disciplinar a estos no atendiendo a su calidad o

condicion, sino por su cercania al concepto de Funcién Publica.
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En la misma jurisprudencia se expresa que todos los servidores publicos estan bajo el
imperio de la ley y le es aplicable el régimen disciplinario por el solo hecho de tomar posesion de
un cargo, por lo que automéaticamente se convierten en sujetos disciplinables, aplicandose un
criterio subjetivo de responsabilidad por motivo de la investidura que adquieren, por cuanto, se
depositan sobre estas funciones de naturaleza publica. Lo contrario ocurre con el particular, que
no esta vinculado con el Estado en una relacion identificado por la subordinacion, pues de
entrada solo responder por violar la Constitucion y la Ley, mas no por omision o extralimitacion

de funciones publicas.

En tal sentido, recuerda esta jurisprudencia que, en el Estado colombiano la esfera entre
lo publico y lo priva se ha unificado en relacion a las actividades, a tal punto que de que los
particulares pueden ejercer ciertas actividades que son de naturaleza publica. Es por esto que,
concluye esta sentencia en que los particulares son destinatarios del régimen disciplinario

objetivo y le es aplicable el criterio material.

En Sentencia C -563 de 1998, se enfatiz0 por parte de la Corte Constitucional en lo que
se definié como el criterio material de responsabilidad aplicable a los particulares, para lo cual
manifestd que “Cuando se asigna al particular el cumplimiento de una funcion publica, éste
adquiere la condicion de un sujeto cualificado, en la medida en que se amplifica su capacidad
juridica, sin que por ello deje de ser un particular. Sin embargo, en este evento su situacion
juridica se ve afectada en virtud de las responsabilidades que son anejas a quien cumple

funciones de la indicada naturaleza.”

Aclara esta jurisprudencia que, en el caso de los particulares, no todas las situaciones que
se trasladan a estos por parte del Estado, generan responsabilidad disciplinaria y por tal motivo,

solo a un grupo determinado de personas le es aplicable este régimen por medio del criterio de
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responsabilidad objetivo. En tal sentido la Corte ha aclarado que la asignacién de funciones
publicas y la designacion de las mismas no puede estar al margen del Estado, por lo que cobra
sentido el imponer el régimen disciplinario al particular en la medida en que este ejerza

funciones puablicas, para que en consecuencia sea destinatario de la Ley Disciplinaria.

En este caso la jurisprudencia aclara que la aplicacion de la ley disciplinaria obedece
especificamente a los particulares que administran recursos o dineros del Estado, para lo cual se

acude al criterio material.

Lo anterior fue nuevamente rememorado por parte de la Sentencia C 181 de 2002 en la
cual se realizé un estudio pormenorizado de ciertas disposiciones de la Ley 200 de 1995,
concluyéndose que las personas naturales o privadas que administren recursos parafiscales son
destinatarios de la Ley disciplinaria, por el hecho de que estos recursos son publicos y trasladar
su administracién implica trasladar una funcién pablica. Al respecto se indico “(...)es posible
sostener que el sometimiento a la ley disciplinaria de los particulares que manejan tales recursos
se encuentra acorde con los principios ya esbozados de la Carta. Ello, por cuanto que la

administracion de recursos fiscales y parafiscales es, por definicion, una funcion publica”

Dentro de dicho esquema se trae a colacion las Camaras de Comercio que administran y
manejan recursos de la Nacidn, para la Corte estas, por su especial condicion son destinatarios de

la ley disciplinaria.

Ahora bien, en la misma linea precitada, la Sentencia C -037 de 2003, recalco que el
control disciplinario del Estado se determinaba especialmente por el ejercicio de funciones
publicas, por lo que los particulares son sujetos disciplinables solo en la medida en que estas
funciones puablicas se trasladen a sus actividades diarias, como lo es el hecho de que el particular

administre recursos del Estado.
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Define a su vez que solo cuando el particular desempefie funciones publicas serd
sometido al régimen disciplinario, esto es que el particular realice en representacion del Estado
“senalamiento de conductas, ejercicio de coercion, expedicion de actos unilaterales”. Solo en esa
medida seran los particulares responsables desde el punto de vista disciplinario y en efecto les

corresponderd someterse al imperio de la Ley.

Bien es cierto que esta sentencia se centra en determinar qué es una funcién publica, cudl
es su alcance y en la diferencia entre esta y la funcion administrativa, mas no en profundizar en
la responsabilidad disciplinaria de los contratistas de prestacion de servicios, como en su
momento si lo realizo la Sentencia C- 280 de 1996. Cabe indica que los particulares son
analizados en esta jurisprudencia, pero la misma no se centra especialmente en determinar como
los contratistas de prestacion de servicios, que son una especie de particulares, responden ante el

derecho disciplinario.

Por otro lado, se diferencia entre los particulares que excepcionalmente ejercen funciones
publicas y los que prestan servicios publicos, para concluir en las consideraciones
jurisprudenciales que, estos deben responder y estar sometidos al control disciplinario del Estado
al igual que los particulares que administran y manejan dineros de la Nacion, como es el caso de

los provenientes de parafiscales.

Ahora bien, a pesar de la existencia de las variadas jurisprudencias que se citan en
precedente, es indispensable poder comprender el alcance que tienen la Sentencia C -280 de
1996, la cual se indica, ha hecho transito a cosa juzgada material en el ordenamiento juridico
interno. Al respecto, es importante resaltar que, el fendmeno de la cosa juzgada ha estado

presente en nuestro ordenamiento juridico desde antes de la creacion de la Constitucion Politica
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de Colombia. Claro esta que este cuerpo normativo en su articulo 243 reconocio los efectos de la

institucion juridica de cosa juzgada, de la cual se hablara a continuacion.

La Corte Constitucional en Sentencia C- 1216 de 2001 defini6 la cosa juzgada material
como aquella en la cual la Corte realiza un analisis respecto de los contenidos de las normas
juridicas demandados y en su defecto, decide tomar una decision de fondo en el asunto. En este
caso, la norma demandada ha sido confrontada de manera integral con la Constitucion Politica de
Colombia y esto ha dado como resultado que los actos demandados sean exequibles o
inexequibles, es decir, que estén acorde con la Carta Magna o que el cuerpo normativo sea
contrario a la misma. En tal sentido, la cosa juzgada material puede abarcar tanto decisiones que
sean positivas (exequible) como negativas (inexequible) frente a la normatividad que haya sido

reprochada.

Por otro lado, la Cosa juzgada formal, la define con exactitud la Sentencia C 210 de
2003, la cual expresa que esta se configura cuando existe una decision previa de la Corte
Constitucional con respecto a la norma que se haya demando y que esté siendo estudiada. En este
caso, supone para el Juez Constitucional acatar la decision previa y tomar el precedente

constitucional para poder fallar el asunto respectivo.

La cosa juzgada material implicaria que una vez se declare por parte de la Corte
Constitucional, por medio de una decision, la exequibilidad o inexequibilidad de una norma
determinada, la cual ha sido analizada y estudiada en su contenido material, no podria volverse a
analizar el asunto en particular, debido a que la corte confronté la norma demanda con la norma
constitucional, sin que la Corte pueda volver a examinar el cuerpo normativo demandado, pues
se presume que si la decision es retirarlo del ordenamiento juridico, no podria volverse a

restablecer dentro del mismo.



66

Es por esto que, la Sentencia C-280 de 1996, tiene efectos de cosa juzgada material, pues
tomd una decision sobre el cuerpo normativo de la Ley 200 de 1995, declarando exequibles las
disposiciones relativas a “empleados y trabajadores” contenidas en el articulo 20, aclarando que
la ley disciplinaria no recae sobre los contratistas de prestacion de servicios por no estar dentro
del concepto de servidores publicos que expresa el articulo 123 de la Constitucion Politica de
Colombia. Ademas, porque se aparta de la vinculacion juridica regulada por la Ley 80 de 1993
de lo que se ha definido como subordinacion laboral, la cual es el elemento determinante a la

hora de poder definir los sujetos disciplinables.

Asi las cosas, a pesar de la existencia de jurisprudencia posterior a la Sentencia C 280 de
1996, en la cual se ha estudiado lo relacionado con los particulares que ejercen funciones
publicas, las mismas no han hecho transito a cosa juzga material, es decir, no han realizado un
analisis especifico de la norma que contiene “Los destinatarios de la Ley Disciplinaria”, como si
se hizo en su momento con el articulo 20 de la Ley 200 de 1995. Por lo que los efectos de la
Sentencia C 280 de 1996 perduran en el tiempo y esta ha determinado que, a luz de las normas
constitucionales, los contratistas de prestacion de servicios no son responsables desde el punto de

vista disciplinario.

Por ultimo, cabe indicar que existe una distincion entre el concepto de cosa juzgada
material y cosa juzgada formal. La Corte Constitucional ha manifestado que el primero se
relaciona con aquella disposicidn de tipo normativa que cuyo contenido es similar o idéntico al
que se estudid en una decision constitucional previa. Por otro lado, la cosa juzgada formal es en
una decision de constitucionalidad previa sobre la norma juridica que nuevamente es demanda

por ser inconstitucional. (Corte Constitucional, 2001)
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Lo que implica que, la cosa juzgada material sea un estado rigido de la decision
constitucional, la cual no admite otro tipo de fallo, por cuanto se determiné analizar la
constitucionalidad de una norma previamente, por lo que no puede decidirse sobre la norma
demanda debido a que la misma ya contiene una decision de fondo que determina su

constitucionalidad.

Por lo que se sostiene que la cosa juzgada material y formal se diferencia en funcion del
objeto de control constitucional. “Conforme a ello se tratara de cosa juzgada formal cuando la
decision previa ha recaido sobre el mismo enunciado normativo acusado nuevamente y sera cosa
juzgada material cuando el pronunciamiento previo de la Corte, juzgdé una norma equivalente a la
demandada pero reconocida en un texto o enunciado normativo diverso.” (Corte Constitucional,

2017)
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El lus Puniendi del Estado en el Cédigo General Disciplinario
El nuevo Cédigo General Disciplinario no cambid la estructura clésica de la responsabilidad en
materia disciplinaria. Si se hace una lectura rapida del contenido normativo que trajo consigo
esta Ley, se puede observar que la responsabilidad implica la estructuracién de tres elementos
diversos y complementarios a la vez, los cuales son: la Tipicidad, la Ilicitud Sustancial y la
Culpabilidad. De alli se desprende el significado del lus Puniendi que se encuentra en cabeza del
Estado y que permite a este, investigar y sancionar a los servidores publicos y a ciertos

particulares que por su condicion pueden ser sujetos de control disciplinario.

Ahora bien, la tipicidad implica que las conductas investigadas por el operador
disciplinario se encuentren reguladas o previstas en un compendio normativo, es decir, que la
conducta del investigado previamente haya sido consagrada por el legislador. Eso conlleva no
solo a generar una regulacion de las posibles actuaciones que pueda desplegar un servidor
publico o un particular, sino que también se generar una clasificacion de las faltas, pues asi lo ha
establecido el Cédigo General Disciplinario y las bases del Derecho Disciplinario mismo. En tal
sentido se expresa gue las faltas pueden ser gravisimas, graves o leves, dependiendo de la lesion

que se genere sobre el deber funcional:

“Asi, para determinar si la falta es grave o leve sefala unos criterios de gravedad o
levedad, mientras que para determinar si la falta es gravisima por las connotaciones que ellas

implican hace remision a un listado que las consagra taxativamente”. (Consejo de Estado, 2015)

Asi las cosas, el Derecho Disciplinario en Colombia, estructurado como la facultad
sancionadora que tiene el Estado para investigar y sancionar a las personas naturales que sirven a
este, observar especialmente los postulados constitucionales que se desprenden de la Carta

Politica de 1991. Es por ello que, teniendo en cuenta los bienes juridicos tutelados se han



69

estructurado una serie de faltas que pueden ser indilgadas a un servidor publico o particular,

siempre que se configuren los tres elementos del tipo disciplinario.

Los principios como el de Legalidad y el de la proteccién a la Dignidad Humana, son
fundamentales para comprender a cabalidad la tipicidad, la cual ha sido tratada por parte de la
Jurisprudencia del Consejo de Estado, como un principio que se desprenden del Debido Proceso
Constitucional y por supuesto, del articulo 29 de la Carta Magna. Esa tipicidad se define por

parte de esta alta corte de forma sencilla de comprender a tal punto que expresa:

“...que la conducta que constituye falta disciplinaria y, en consecuencia, sancion,

previamente, haya sido consagradas por ¢l legislador.” (Consejo de Estado, 2020)

Pero lo anterior no quiere decir que la tipicidad sea la misma que se desarrolla en el
Derecho Penal, por cuanto, no podemos desconocer que en el Derecho Disciplinario la conducta
que se investiga requiere de una interpretacion flexible, esto es que, la tipicidad normativa
contenida en las leyes disciplinarias, se complementen con las normas especificas que se

relacionan con la materia que se investiga.

De esta forma, toma fuerza la postura mayoritaria del Consejo de Estado, en donde se
expresa que la interpretacién flexible del Derecho Disciplinario implica traer al proceso y en
especial a las providencias judiciales, las normas que por accion u omision desatendio el
Servidor publico. Lo que conlleva evidentemente a violar sus deberes, estructurar una

prohibicion o configurar el régimen de inhabilidades, incompatibilidades o conflicto de interés.

Por lo que el Derecho Disciplinario debe complementarse con las normas que regulan la
materia especifica que infringid el servidor publico en el ejercicio de sus funciones. De ahi que

se hable de que, en esta rama del derecho, consagre en su compendio normativo mayormente
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tipos disciplinarios abiertos, lo que se traduce en “la imposibilidad del legislador de contar con
un listado detallado de comportamientos donde se subsuman todas aquellas conductas que estan
prohibidas a las autoridades o de los actos antijuridicos de los servidores ptblicos” (Consejo de

Estado, 2020)

Otro de los elementos significativos dentro de la estructura de la responsabilidad
disciplinaria es la Ilicitud Sustancial, la cual se ha concebido como el elemento mas significativo
dentro de la estructura del tipo disciplinario. En esa medida, la ilicitud sustancia dentro del
esquema del derecho apunta a que ademas de que la conducta deba ser tipica, esto es, que se
encuentre comprendida en una norma, la misma debe vulnerar el deber funcional de la persona
natural que despliega la accion y a su vez, dicha ruptura debe conllevar obligatoriamente a
quebrantar o poner en riesgo parte de lo que se denomina como Funcién Publica, entendida esta

como un bien juridico que debe ser protegido en el Derecho Disciplinario.

En los mimos términos podemos expresar entonces, que este elemento del tipo penal es el
que se refiere a la antijuricidad de la conducta desplegada por el servidor publico. En los
términos de la Ley vigente (Ley 1952 de 2019), la ilicitud sustancial requiere que “La conducta
del disciplinable serd ilicita cuando afecte sustancialmente el deber funcional sin justificacion

alguna.” (Congreso de la Republica, 2019)

Asi las cosas, este elemento es el que distingue el Derecho Penal del Derecho
Disicplinario, en la medida en que la ilicitud sustancial se configura cuando se afecta el debber
funcional y en si, la Funcion Pablica. Por otro lado, en el Derecho Penal, la antijuricidad
comprende no solo que la conducta sea tipica sino tambien que lesione algun bien juridico
tutelado. Es asi como podemos cocretar que el ilicito disciplinario o ilicito sustancial se concreta

en aquellas conductas pasivas o activas, desplegadas por un servidor publico que se relaciona
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directamente con el incumplimeitno de deberes propios de su cargo, extralimitacion en el ejericio
de funciones, violacion al regimen de prohibiciones, configuracion de inhabilidades,

incompatibilidades o conflicto de interés.

En dicha linea, la conducta investigada por el operador disciplinario, siendo pasiva o
activa, debe lesionar suficientemente los deberes funcioneles del cargo que ejerce el investigado
al momento de la comision o consolidacion de la conducta. En tal sentido, debe analizarse si la
mencionada infraccion se traduce en el quebrantameinto esencial del deber, puesto que si dicha
conducta genera una vulneracion formal, de entrada, el operador disciplinario debera descartar la

configuracién de responabilidad. EI Consejo de Estado en estos terminos lo ha descrito:

“...la ilicitud sustancial que se traduce en una afectacion del deber funcional sin
justificacion alguna, es decir, este elemento a diferencia del derecho penal al cual hace referencia
la demandante en su acusacion no responde a la gravedad del dafio producido, motivo por el
cual, el sujeto disciplinable solo se excusaria cuando su conducta no sea antijuridica, a saber, en
la medida en que la ilicitud no sea sustancial o tenga una justificacion valida para haberla
cometido, para lo cual, deben revisarse las causales de exclusion de responsabilidad.” (Consejo

de Estado, 2015)

En tal sentido, se recalca que la diferencia existente entre el Derecho Penal y el Derecho
Disicplinario con relacion a la antijuricidad y la ilicitud sustancial, se centra principalmete en
que el primero protege unos bienes juridicos contenidos en normas y el segundo representa el

incumplimiento de los deberes funcionales de los servidores publicos.

La Corte Constitucional en Sentencia C 248 de 2002, Magistrado Ponenete Alvaro Tafur
Galvis, expreso gque entre otras caracteristicas, el Derecho Disciplinario se distancia del Derecho

Penal porque las sanciones que se contemplan en la ley disciplinaria se justifican y deben
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aplicarse por el solo incumplimiento del deber funcional del servidor publico, el cual conlleva en

muchos casos a afectar el servicio pablico y la Funcién Publica.

Ahora bien, cabe extraer del Articulo 9 de la Ley 1952 de 2019, modificado por el el
Articulo 2 de la Ley 2094 de 2021, lo que ha entendido la doctrina como “Deber Funcional”. Al
respecto la Procuraduria General de la Nacion, en Concepto No. 4711 del 16 de febrero de 20009,
expreso lo siguiente: “El incumplimiento del deber funcional es la piedra angular del proceder
del derecho disciplinario, es decir, el Estado cuando despliega el ius puniendi en esta materia,
solo le es dable ocuparse de aquellas conductas que se desprenden del ejercicio de la funcion
publica encomendada y le estd vedado inmiscuirse en aspectos que conciernen exclusivamente al
fuero interno del servidor o particular sujeto de la potestad disciplinaria y que hacen parte de sus
derechos fundamentales como la intimidad, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad en

sus multiples facetas, entre otros” (Negrilla fuera de texto)

Por lo que el deber funcional son todas aquellas acciones que se desprenden
especificamente de las funciones a las cuales esta obligado a cumplir el servidor publico y que
apartir del momento de su posesion en el cargo son de obligatorio cumplimiento, por lo que el
acto de posesion y nombramiento, resultan relevantes a la hora de determinar el momento apartir
del cual se encuentra obligado a obedecer los postulados constitucionales que pueden

desprenderse de una relacion legal y reglamentario o de un contrato de trabajo.

Se reprocha entonces que, quien aplica el derecho disciplinario se centre en investigar y
sancionar a las personas naturales por hechos o circunstancias que se alejan del concepto de
Funcion P ublica y en esencia de los fines constitucionales. Por lo que, al servidor publico se le
debe respetar su vida personal y familiar, para ser investigado y sancionado solo por

inobservancia de las normas positivas, siempre que esto implique la lesion al deber funcional y
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que no exista un eximente de responsabilidad que disipe la culpa y diluya la responsabilidad.

En palabras de la Corte Constitucional, en Sentencia C- 181 de 2002 “El derecho
disciplinario valora la inobservancia de normas positivas en cuanto ello implique el
quebrantamiento del deber funcional, esto es, el desconocimiento de la funcién social que le
incumbe al servidor publico o al particular que cumple funciones publicas”.Por lo que se puede
decir que el incumplimeinto del deber funcional est4 anclado al incumplimiento de la Ley, la
cual contiene todas las obligaciones que son impuestas por el solo hecho de cumplir funciones

publicas.

Ahora bien, la Funcién Publica, entendida como un bien juridico que se desprende de la
Costitucion Politica de Colombia, se consagra dentro de la estructura de la responsabilidad
disciplinaria como un bien juridico que debe ser protegido por el Estado. De ahi que el lus
Puniendi en cabeza del Estado tome relevancia, sobre todo por lo que significa la Funcion

Publica dentro de un Estado Social de Derecho.

Si se observan los Conceptos emados por el Departametno Administrativo de la Funcon
Plblica y a su vez, la jurisprudencia constitucional, podemos comprender que la Funcion Publica
en términos generales, es todo lo que le corresponde al Estado y en dicha medida, se traduce en
aquel compendio de funcion que se le otorgan a un servidor publicos con el objetivo de cumplir

con los fines esenciales del Estado. (Corte Constitucional, 1998)

Es por ello que el interes general dentro del concepto de Funcion Publica es importante,
ya que la administracion y el andamiaje estatal tiene como finalidad el satisfacer las necesides de
las personas y a su vez, cumplir con los fines constitucionales. Asi las cosas, la Funcién Publica
se manifiesta por medio de las funciones mismas que desarrolla un servidor pablico en el

ejercicio de su cargo, a tal punto que faltar al deber funcional implica una violacién a la ley
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disciplinaria.

Una interpretacion mas restrictiva nos indica que la funcién publica es el conjuto de
actividades ejercidas por todos los servidores publicos vinculados a las entidades estatales,
ademas, se enmarca dentro de este concepto el conjunto normativo que regula las relaciones
especiales de sujecion entre la Administracion publica y las personas naturales que se vinculan a

esta.

La Ley 1952 de 2019, extrajo de la Ley 734 de 2002 la misma estructura de la
responsabilidad disciplinaria, en tal sentido, podemos observar que un tercer elemento del tipo
disciplinario compone esta estructura que estamos analizando. Asi se observa el articulo 10 de la
mencionada norma, el cual expresa que en materia de Derecho Disciplinario, solo se pueden
imponer sanciones despuesde una iunvestigacion, por aquellas conductas realizadas con
culpabilidad, es por esto que la norma solo prevee que las conductas sancionables sean a titulo de
dolo o culpa. La misma norma prevee que la responsabilidad objetiva queda expulsada del
ordenamiento juridico debido a que esta vulnera principios de naturaleza constitucional. Asi lo

expresa la norma:

“ARTICULO 10. Culpabilidad. En materia disciplinaria solo se podra imponer sancion
por conductas realizadas con culpabilidad. Las conductas solo son sancionables a titulo de dolo o
culpa. Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva.” (Congreso de la Republica,

2019)

Como hemos observado con antelacion, el analisis que en materia disciplinaria debe
realizarse, comprende esencialmente tres elementos del tipo, para que se configure
responsabilidad y pueda llegarse a sancionar en un eventual proceso disciplinario. Dentro de

estos elementos se encuentra la culpabilidad, la cual es un elemento significado en la
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triangulacion de responsabilidad ya que la conducta desplegada un una persona puede ser tipica,
es decir, estd contenida en una norma preexistente, a su vez, puede existir una lesién o amenaza a
los deberes funcionales, es decir, la configuracion de la ilicitud sustancial, pero si la conducta no
puede reprocharse a titulo de dolo o culpa y en consecuencia no se configura la culpabilidad del
investigado, seria violatorio de principios constitucionales el emitir una decision sin la existencia

de este elemento del tipo.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha expresado al respecto de este elemento lo
siguiente: “El titular de la accion disciplinaria... le corresponde probar la culpabilidad del sujeto
pasivo manifestando razonadamente la modalidad de la culpa”, principio legal que deriva del
mandato consagrado en el articulo 29 superior en virtud del cual “Toda persona se presume

inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable”.

La sancion en tal sentido obedece a dos tipos o grados de culpabilidad, el Dolo y la
Culpa. El primero puede entenderse como la unién entre dos circunstancias especiales, la
voluntad de realizar determina accion y el conocimiento de que dicha accion conlleva a la
violacion del deber funcional. Asi se integra entonces el Dolo como una fusion entre la voluntad
de hacer y el conocimiento de que dicha accion es comprendida como una falta disciplinaria en

el ordenamiento juridico.

El Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejera Ponente
Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicado 2014- 03799-00, Actor Dr. Gustavo Petro Urrego, que el
Dolo en el tipo de responsabilidad que se desprende del Codigo Disciplinario “Aplicacion de
Principios e Integracion Normativa” este grado de culpabilidad atiende a los mismos esquemas

que trae consigo el Codigo Penal, por expresa remision normativa.

Por otro lado, la culpa, la define la Ley 1952 de 2019, articulo 19, como “ignorancia
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supina, desatencion elemental o violacion manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento”. El
mismo articulo expresa que la conducta de un investigado sera culposa cuando incurra en los
hechos constitutivos de falta disciplinaria “por la infraccion al deber objetivo de cuidado
funcionalmente exigible y debid haberla previsto por ser previsible o habiéndola previsto confio

en poder evitarla”.

Dicha Culpa puede ser sancionable por ser gravisima o grave, por lo que la culpa leve en
materia disciplinaria no es sancionable por no generacion violacion al deber funcional. La culpa
gravisima se enmarca dentro de lo definido como ignorancia supina, desatencion elemental o
violacion manifiesta de las reglas de obligatorio cumplimiento. Por otro lado, la culpa grave se
consolida cuando existe inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del comun

tiene en sus propias actuaciones.

Por lo anterior, la valoracion que se realiza de la conducta debe estar acompafiada del
analisis de la culpabilidad del presunto responsable, evaluacion que se sefiala como subjetiva de
la conducta. En tal sentido, la decision del operador disciplinario debe contener una valoracién
subjetiva de la conducta, por lo que, cuando se consolida la responsabilidad aplicando una
responsabilidad objetiva, se estaria vulnerando preceptos constitucionales, por desconocerse
parte de lo expresado en el articulo 10 de la Ley 1952 de 2019: “Queda proscrita toda forma de

responsabilidad objetiva.”
Figura 1

Detalle de la Estructura de la Responsabilidad Disciplinaria
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Culpabilidad

N

Tipicidad llicitud Sustancial

Nota. La presente estructura muestra la base de la responsabilidad disciplinaria, conforme

a la Ley 1952 de 2019.

Por altimo, cabe destacar los pronunciamientos mas recientes del Consejo de Estado, en
donde se incluyen en la estructura de la responsabilidad disciplinaria, elementos dogmaticos que
dan mayor claridad al respecto. En Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Segunda, Subseccion A, Consejero Ponente William Hernandez Gémez, Radicado 2013
-06021, se dejo dicho que, desde el punto de vista dogmatico, se habia construido este tipo de

responsabilidad con dos elementos adicionales, que daban mayor claridad a la estructura.

La responsabilidad disciplinaria surge cuando se prueba la existencia de los siguientes
elementos del tipo: (i) la capacidad, (ii) la conducta, (iii) la tipicidad, (iv) la ilicitud sustancial y
(v) la culpabilidad. En el mismo compendio jurisprudencial se enuncia que los cinco elementos
mencionados se subdividen en tres juicios diversos a saber: “(i) el juicio de adecuacion para
determinar la tipicidad; (ii) el juicio de valoracién para definir la ilicitud sustancial; y (iii) el

juicio de reproche para analizar la culpabilidad.” (Consejo de Estado, 2020)

Asi se explica que, desde el primer juicio precitado, debe analizarse la capacidad del
investigado desde dos puntos de vista, la Capacidad Formal, es decir, desde el punto de vista de
su condicidén como servidor publico y la Capacidad Material, la cual obedece a la imputabilidad

del presunto responsable.

Lo que se sugiere por parte de este 6rgano de cierre es que, una vez se determine en el
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primer juicio si la persona siendo servidor pablico es imputable y con su conducta cometié una
falta de naturaleza disciplinaria tipificada en la Ley, se debe iniciar con el anélisis del segundo
juicio de valor, que implica una evaluacion de la ilicitud sustancial, que debe arrojar un resultado

que permita estructurar el tercer juicio que es el de reproche.

Asi las cosas, podemos concluir que, en una estructura juridica clasica de la
responsabilidad disciplinaria, se consolidan tres elementos del tipo disciplinario, esto es: (i) la
tipicidad, (ii) la ilicitud sustancial y (iii) la culpabilidad. Por otro lado, se han sentado las bases
en el Consejo de Estado y la dogmatica juridica, para hablar de la existencia de dos elementos
adicionales que permiten determinar con mayor precision la responsabilidad de los investigados,

esto es: (i) la capacidad y (ii) la conducta.

Por ultimo, cabe indicarse que la responsabilidad disciplinaria se configura cuando un
servidor publico, en ejercicio de funciones publicas incurre en la configuracion de alguna de las
faltas descritas en el Codigo General Disciplinario, que genera el incumplimiento de los deberes
funcionales y que se representan en violacion al régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
conflictos de interés, extralimitacion de funciones, entre otras. (Colombia Compra Eficiente,

2023)
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¢ Los Contratistas de Prestacion de Servicios estan bajo sujecion del Estado?
Previo a analizar el contenido tematico y el alcance de lo que se denomina como relacion
especial de sujecion entre los contratistas de prestacion de servicios y el Estado, es indispensable
el poder definir con exactitud lo que para el mundo juridico y para la Real Academia Espafiola
significa “Sujecion”, que se consolida como la palabra determinante dentro del esquema que se

desarrollara en el presente capitulo.

La Real Academia Espariola en conjunto con la Asociacion de Academias de la Lengua

Espafiola, define la palabra Sujecién como:
“1. f. Accion de sujetar.

2. f. Union con que algo esta sujeto de modo que no puede separarse, dividirse o inclinars

3. f. Ret. Formulacidn de preguntas por el orador o escritor a las que él mismo responde

4. f. Ret. Anticipacion o prolepsis, especialmente cuando se hace en forma de pregunta y

respuesta.” (Negrilla fuera de texto)

En tal sentido, la expresion Sujecion significa dentro del contexto lingiistico que se
desprende de nuestra lengua materna, una unién entre un objeto y otro, para nuestro caso un nexo

0 contacto, un vinculo o enlace entre una el Estado y las personas naturales.

Por lo que la sujecion es ese vinculo juridico existente entre el Estado, las entidades
publicas que este conforma y las personas naturales que se vinculan a estas por medio de
diferentes actos juridicos. Es por ello que se puede concluir de entrada que, la relacion especial
de sujecidn existente entre el Estado y un Servidor Pablico, no es igual a la que se configura

entre la Funcién Publica y los contratistas de prestacion de servicios.
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Esas relaciones de sujecion tienen relevancia en un Estado Social de Derecho, en la
medida en que este deposita sobre las personas ciertas responsabilidades con la finalidad de que
se cumplan con determinados objetivos. Un caso puntual serian las funciones que depositan las
entidades publicas sobre el servidor pablico, el cual en todo momento debera atender con dichos

mandatos y obedecer el deber funcional que se desprende de su estatus juridico.

Al existir relaciones especiales de sujecién, podemos concretar que dentro del Estado
colombiano también existen relaciones generales de sujecion, que son todas aquellas
responsabilidades que se despenden por el solo hecho de hacer parte de un Estado. Por ejemplo,
el cumplimiento de las normas o leyes dentro del territorio colombiano es un asunto que incumbe
a todos los habitantes, incluidos nacionales y extranjeros, por lo que, nos sometemos a una
sujecion normativa que sin lugar a dudas debemos cumplir. EI quebrantar alguna disposicion
normativa, implicaria una consecuencia que generalmente aplica a todas las personas que

ocupamos este territorio.

A modo de ejemplo, una relacién general de sujecidn se desprende de la ley penal, la cual
tipifica una serie de acciones que son protegidas por el Estado y que buscan salvaguardar bienes
juridicos como la vida. El articulo 103 del Codigo Penal dispone en su contenido literal lo
siguiente “El que matare a otro, incurrird en prision...”. Por lo que estariamos ante una situacién
que recae no solo sobre un conjunto de personas determinadas, por el contrario, todos estamos
bajo el imperio de la ley en este caso, pues por regla general, quien matare a otro, esta en la

obligacion de responder por sus acciones.

De este modo podemos comprender con mayor determinacion lo que se considera como
Una relacion general y especial de sujecion dentro de un esquema normativo: “Por lo tanto, una

persona con una relacién general de sujecion puede mediante el cometimiento de un delito, pasar
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a tener una relacion especial de sujecién, porque el Estado en desarrollo de la seguridad
ciudadana lo confina en una cércel, quedando a la guarda y sujecion del Estado, quien debe
responder por la alimentacién, cuidado y consagracion de los derechos intrinsecos a la persona

humana” (Ardil Quiroz, 2012)

De ahi podemaos evidenciar que la relacion existente entre un servidor publico y el Estado
es diferente a la existente entre un contratista de prestacion de servicios y la Administracion
Publica, sobre todo por las disposiciones constitucionales y legales que soportan cada una de
esas relaciones. Desde el mismo vinculo juridico puede observarse que el estatus existente en un
servidor publico se soporta especialmente en la relacion legal y reglamentaria (Empleado
Publico) y el contrato de trabajo (trabajador oficial). Lo contrario ocurre con el contratista de
prestacion de servicios que ha celebrado un acto juridico bajo los pardmetros normativos de la

Ley 80 de 1993 y demés normas que complementan y adicionan.

El nexo juridico entre Servidor Publico - Estado y Contratista de Prestacion de Servicios
— Estado, no tiene las mimas condiciones, por lo que es, indispensable analizar los factores
juridicos que conllevan a dicha conclusion. Por un lado, la posicién del Servidor publico, desde
el punto de vista constitucional lo obliga a responder no solo por la violacion a las normas
constitucionales y legales, sino también por extralimitarse en el ejercicio de sus funciones u
omitir las mimas. Por otro lado, el particular solo es responsable por infringir la Constitucién y la
Ley y no le es impuesta una responsabilidad adicional por omision o extralimitacion de

funciones. Asi lo expresa el articulo 6 de la Constitucion Politica de 1991.:

“Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion
y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en

el ejercicio de sus funciones” (Constitucion Politica, 1991)



82

Asi las cosas, podemos empezar a observar que la relacion especial de sujecion existente
en el caso de los contratistas de prestacion de servicios, tiene unas condiciones juridicas
particulares y excepcionales que permiten analizar una estructura de responsabilidad que se

aparta de aquella que aplica exclusivamente a los servidores publicos.

El derecho disciplinario se encuentra en una atmosfera juridica que requiere de unos
requisitos predeterminados para su configuracion. Como lo analizamos en precedente, deben
estar presentes la tipicidad, la ilicitud sustancial y la culpabilidad, por lo que, el derecho
disciplinario es excepcional dentro del esquema juridico colombiano. Las faltas al deber
funcional y la lesion a la funcion publica son determinantes a la hora de poder indilgar
responsabilidad disciplinaria a una persona natural, lo cual debe darse dentro del &mbito de la
relacion especial de sujecion que pone al Estado por encima de los servidores publicos y de los
particulares, casi observandose como un empleador en casos determinados como el de los

empleados publicos y los trabajadores oficiales.

En tal sentido, la relacion especial de sujecion que identifica plenamente al servidor
publico con el Estado, se desprende especialmente de la subordinacion, elemento que, sin lugar a
dudas, destaca dentro de una relacion de trabajo que implica obediencia y lealtad de la persona

natural frente al 6rgano del Estado al cual se encuentre vinculado.

Si la subordinacion es la pieza angular de la relacion especial de sujecion existente entre
un servidor publico y el Estado, esto implicaria que todas aquellas relaciones juridicas que se
consoliden dentro de la esfera publica, que no cuente con este elemento, se apartaria del

concepto sujecién, como se indica a continuacion.

Como se expresé previamente, existen en el Estado colombiano relaciones generales de

sujecidn, en las cuales se encuentran involucrados una gran cantidad de individuos que por sus
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condiciones estan obligados a cumplir con ciertas prerrogativas normativas que se desprenden de
la constitucién y la Ley. Vivir en sociedad implica que por el solo hecho de habitar un territorio
determinado estemos obligados a cumplir con ciertas cargas sociales, culturales y especialmente
juridicas. Por lo que la categoria de la relacién general involucra la imposicion de un mandato de

obligatorio cumplimiento que es aplicado de forma general.

Si se piensa entonces, en una especial relacion de sujecion, esta involucraria en esencia
dos actores, por un lado, quien ejerce el dominio de la relacion, esto es, quien se ubica en una
posicion méas comoda juridicamente hablando. Por otro lado, se integraria con la persona sobre la
cual recae el poder dominante del Estado, que por su condicion acepta cumplir determinadas
funciones, pero que se encuentra obligatoriamente en una dependencia laboral frente a la

primera.

La doctrina del derecho disciplinario a definido concretamente lo que se entiende por
relacion especial de sujecion, que nos permite comprender con mayor exactitud lo expuesto: “en
las cuales una persona fisica o juridica, por la especial posicion en que le encuadra el
ordenamiento juridico, por su inclusién comparte integrante de la organizacidén administrativa o
por razon de la especial relevancia que para el interés pablico tiene el fin de ésta, se encuentra en
una situacion de sometimiento distinta y méas intensa que el comun de los ciudadanos” (Isaza

Serrano, 2009)

Lo anterior no solo es un mandato constitucional que se desprende de la interpretacion
amplia de la Constitucion Politica de Colombia, sino que, se fundamenta también en las
expresiones normativas y jurisprudenciales que al respecto se han consolidado a lo largo de la

implementacion y puesta en marcha del Estado Social de Derecho.

El Articulo 6 de la Carta Politica nos muestra con total claridad, que los particulares, sin
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distincién alguna solo son responsables ante las autoridades judiciales por violar la constitucion
y la Ley. Por lo que la misma disposicion constitucional no realiz6 ninguna distincion de los
particulares frente al estado. Impuso por otro lado, la obligacion a los servidores publicos de
cumplir la Constitucion y la Ley y de responder por omision o extralimitacion en el ejercicio de

funciones publicas, situacion que no fue trasladada a los particulares.

Bien es cierto que la misma Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 123
establecio que los servidores publicos se encuentran al servicio del Estado y del interés general,
aseverando que el régimen aplicable a los particulares que temporalmente realicen funciones
publicas lo terminaria la Ley. En gracia de discusion, la misma jurisprudencia de antafio de la
Corte Constitucional, sustentandose en el articulo 6 de la Constitucion Politica de Colombia, ha
expresado la carencia de elementos constitucionales que permitan sustentar una posible
responsabilidad disciplinaria de los particulares frente al Estado. Pues su condicion es especial
frente al Estado y a pesar de las grandes luchas legislativas por regular las actuaciones de los
particulares en el derecho disciplinario, la estructura de la responsabilidad disciplinaria solo debe
observase desde la subordinacién como elemento indicativo de la especial relacion de sujecion.

(Corte Constitucional, 1996)

A pesar de la existencia de otras posibles relaciones especiales desde el punto de vista
juridico, la aplicable al vinculo existente entre un servidor publico y el Estado, no puede
igualarse a la relacion juridica que tienen los particulares, especialmente los contratistas de

prestacion de servicios con la Administracion Publica.

Si partimos de la afirmacién de que la relacion especial de sujecidn existente entre los
servidores publicos y el Estado es igual a la aplicable a los particulares, por el solo hecho de

estar vinculados por un acto juridico al Estado, seria desproporcional entonces tratar a los
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contratistas de prestacion de servicios como personas autonomas e independientes desde el punto
de vista juridico. Pues si el legislador desea aplicar el derecho disciplinario al contratista de
prestacion de servicios, deberia entonces recocer que el mismo es una parte fundamental de la
funcién publica y que en ese mismo sentido, su relacion frente al Estado también esta

representada por la subordinacion laboral.

Lo que parece un despropdsito juridico es partir del hecho de que el particular vinculado
al Estado por contrato de prestacion de servicios se equipare para efectos del derecho
disciplinario a un servidor publico, pero cuando se busca su reconocimiento de derechos de
naturaleza laboral, se niegue la relacion de trabajo. Es mas comun observar en la administracion
publica en los Gltimos afios, la tendencia de subordinar a los contratistas de prestacion de
servicios, imponiendo muchas veces, horarios de trabajo, generando instrucciones y control
sobre toda la actividad contractual que estos despliegan, lo que ha conllevado a que se aumenten
las demandas y las sentencias que reconocen las relaciones encubiertas en contra de las entidades

publicas.

Lo anterior, es apoyado por parte de la doctrina que al respecto se ha expresado: “el
derecho disciplinario en general tiene fundamento en la especial relacion que existe entre el
Estado y los empleados o servidores publicos, lo que ha sido denominado “la doctrina de las
relaciones especiales de sujecion, la cual consiste en que existen ciertos vinculos estrechos entre
una persona y el Estado, que son de naturaleza particular distinta al vinculo general de sujecion

que se establece con la generalidad de la poblacion.” (Bricefio Soto & Cuentas Casseres, 2015)

Se recalca que la relacion especial de sujecion que existe entre el servidor publico y el
Estado, no es proporcional y no corresponde a la relacién juridica existente entre contratista de

prestacion de servicios y las entidades publicas. Sobre todo, por la existencia de subordinacién
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en la primera y la usencia de toda relacion dependiente de la segunda. La relacion especial de
sujecion de los servidores publicos esté caracterizada también por la durabilidad y la insercion de
las personas naturales en el ambito de la funcion publica. Asi se ha sostenido por Lopez Benitez

(1994):

“Las relaciones especiales de sujecién, son aquellas relaciones juridico-administrativas
que se caracterizan por una duradera y efectiva insercion del administrado en el &mbito
organizativo de la Administracion y como consecuencia de ello “queda sometido a un régimen
juridico particular que se traduce en un especial tratamiento de la libertad y de los derechos
fundamentales, asi como de sus instituciones de garantia, de forma adecuada a los fines tipicos

de cada relacion” (Noguera Duque & Mona Galvis, 2018)

Los contratistas de prestacion de servicios son particulares que se vinculan al Estado por
medio de un Contrato Estatal, con autonomia e independencia en el ejercicio de sus actividades,
debiendo responder solo por infringir la Constitucion y la Ley, conforme a lo dispuesto en el
articulo 6 de la Carta Politica, mas no imponerse una relacion especial de sujecion que se
caracteriza especialmente por la subordinacion y dependencia, la cual resulta desproporcionada
con respecto a las condiciones juridicas que tienen los particulares que prestan sus servicios al

Estado.

Por lo que, la relacion especial de sujecidn que caracteriza a la relacion legal y
reglamentaria y al contrato de trabajo, no puede ser extendida hacia los particulares por el solo
hecho de cumplir funciones pablicas, pues se estaria desnaturalizando el contrato de prestacién
de servicios en donde impera la autonomia e independencia que se reconocié por medio de la

Ley 80 de 1993.
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Conclusiones
La responsabilidad en materia disciplinaria (lus Puniendi) se encuentra ilustrada en una relacion
triangular que se compone por elementos esenciales que permiten al operador disciplinario
aplicar las normas juridicas con mayor precision. La ilicitud sustancial es el elemento
determinante a la hora de poder investigar y sancionar a un servidor publico, pues este elemento
del tipo disciplinario conlleva a la violacion del deber funcional por parte del investigado. La
tipicidad y la culpabilidad complementan la estructura juridica de la responsabilidad en materia

disciplinaria en el ordenamiento juridico colombiano.

La especial relacion de sujecion esta representada principalmente por la subordinacion
existente entre las personas naturales y el Estado. A la luz de las normas constitucionales existen
relaciones generales de sujecion en las cuales se encuentran inmersos todos los individuos que
hacen parte del Estado, pero en las relaciones especiales, existen ciertas caracteristicas que
permiten distinguir entre unos sujetos y otros. Para el caso puntual del derecho disciplinario, la
relacion especial de sujecion contiene una caracteristica principal que es la subordinacion o
dependencia laboral, la cual solo la tienen los servidores publicos de los que habla el articulo 123

de la Constitucion Politica de Colombia.

Los contratistas de prestacidn de servicios, son particulares y por ello responden por
infringir la Constitucion y la Ley, mas no por omision o extralimitacion de funciones publicas,
asi lo expresa el articulo 6 de la Carta Politica de 1991. La Sentencia C 280 de 1996, ha hecho
transito a cosa juzgada material, por lo que se encuentra vigente su contendido juridico y es
aplicable dentro del ordenamiento juridico Colombia. Esta misma jurisprudencia es de
obligatorio cumplimiento, no solo por su contenido especifico, sino por la relevancia del

fendmeno de cosa juzgada material, el cual no permite que la Corte Constitucional haga un
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nuevo estudio sobre el tema, por expresa disposicion del articulo 29 de la Constitucion Politica

de Colombia.

El Gobierno, como base del Estado, no puede imponer el lus Puniendi a los particulares
que se vinculan por medio de contrato de prestacion de servicios, por cuanto, estos no son
destinatarios del régimen disciplinario especial contenido en la Ley 1952 de 2019. Pues dicho
régimen solo es aplicable a los servidores publicos en virtud de la jurisprudencia analizada en los

resultados de la investigacion.
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Recomendaciones
Teniendo en cuenta las disposiciones vigentes en materia jurisprudencial se recomienda a los
operadores disciplinarios no realizar aplicacion de los contenidos normativos que se desprenden
del Cédigo General Disciplinario, en materia de responsabilidad disciplinaria de los particulares,
especificamente con los contratistas de prestacion de servicios que se rigen por la Ley 80 de
1993. Lo anterior, teniendo en cuenta que, la Sentencia C 280 de 1996 determind que estos no
pueden ser sujetos disciplinables a la luz de las disposiciones constitucionales. En lo que respecta
a los demas particulares, como lo son los auxiliares de la justicia, quienes administran y manejan

recursos de la Nacion, entre otros, pueden ser destinatarios del lus Puniendi del Estado.

Se sugiere al legislador primario en Colombia ajustar la normatividad existente en
materia disciplinaria que permite a los operadores disciplinarios investigar y sancionar a los
contratistas de prestacion de servicios. Dichas modulaciones normativas deben ajustarse a las
expresiones constitucionales, para lo cual se debe hacer una aplicacion directa de la
jurisprudencia constitucional, lo que implicaria revivir el debate sobre la responsabilidad
disciplinaria de estos particulares y sobre la vigencia y aplicabilidad de la jurisprudencia de la

Corte Constitucional.
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