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La idea de patria es también, hoy dia, inseparable de la
soberania del pueblo de este modo el patriotismo no
adquiere su completo desenvolvimiento y su genuino
significado, sino cuando la Naciéon misma vivifica todas las
formas de su Constitucion Politica, de suerte que cada
individuo tenga la conciencia de que es parte integrante de
todo colectivo

Mientras mas ocasiones dan a los ciudadanos el régimen
politico para tomar parte en los negocios comunes, mas
elementos de vida tendra el patriotismo y mas grande y

querida sera la patria.

Viceversa, el concepto de ésta decae, se confunde y atun se
pierde, mientras la menor sea la participacion de los
ciudadanos en los negocios publicos.

La patria y la Libertad, discurso

Rafael Uribe Uribe **

'Galindo Hoyos Julio Roberto, Uribe Uribe, apartes selectos de su obra, Discurso La Patria y La Libertad,
Universidad Libre, lera Edicion, Ed., Opciones Graficas Ltda., Bogota D.C. 06-2011 pg. 233.
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LA FIGURA DE LOS PARTICULARES QUE EJERCEN FUNCIONES PUBLICAS
EN COLOMBIA ATIPICOS.

ALCANCES MAS ALLA DEL ARTICULO 366 CONSTITUCIONAL, DE LA LEY 734
DE 2002 Y DEL NUEVO ESTATUTO ANTICORRUPCION, LEY 1474 DEL 2011.

INTRODUCCION.

Hablar sobre Derecho disciplinario en Colombia, no es tarea facil, ain hoy
en dia cuando se han hecho sendos avances sobre este nuevo y autonomo
derecho, sigue siendo para muchos una audacia por no decir menos, en cuanto a
la funcionalidad y el desarrollo del mismo se refiere.

Pues bien, dado esto, nos proponemos no solo esbozar algunos preceptos
y conceptos basicos y ampliamente conocidos por quienes intervienen
constantemente en esta materia, sino, presentarlos de manera practica y
pedagdgica para quienes no participan de ella constantemente, quiza para
guienes no ejercen la profesion de jurisconsultos o abogados, pero que quizas
seran quienes se vean inmersos con los resultados de este proyecto.

Este, busca dejar como principal aporte, que aquellos particulares que
ejercen funciones publicas en Colombia y que no se encuentran regulados, caso
en el cual he decidido denominarlos atipicos, sean incluidos en el ordenamiento
juridico, para que sobre ellos, su actividad y el manejo que estos hagan de
recursos y bienes del Estado, tengan un control no solo ex post, sino también ex
ante. Esto indiscutiblemente con el fin de salvaguardar los bienes y derechos del
Estado, de la Nacién y de todos los ciudadanos que somos contribuyentes, asi
como en beneficio de aquellos que cooperan con el Estado en ejercer y cumplir
con sus fines, puesto que esa sujecidn pre establecida, les otorga mayor
seguridad juridica en su actuar .

No cabe duda que la ley 200 y la ley 734/02 hicieron aportes descomunales
por resolver esta problematica,? por salvaguardar el interés general, pero las
relaciones entre los particulares que contratan con el Estado contratante, cada

2 Sobre el particular en la Ley 734/02 Cap lll, Art 25, Libro Ill, Tit I, Cap I, Art 53.
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vez son mas complejas y cada vez , en el dia a dia, se tornan con matices muy
variables incluso de un contrato a otro y no ya en un momento historico, es por
esto la pertinencia de estas consideraciones, esta blusqueda de soluciones para
regular y cobijar una serie de particulares que ejercen funciones publicas y que se
encuentran en atipicidad.

A renglén seguido debo destacar, que este trabajo, se realiza desde el
enfoque de la investigacién socio juridica y politica® utilizando el método
indudeductivo® y aplicando claro estad el método histérico®, porque debemos
conocer el desarrollo juridico de esta materia, para poder construir un aporte
concreto y viable a este problema, para esto, la exposicion de diferentes
sentencias de las cortes seran clave, como sentencias unificadoras de criterios®,
gue generan claridades conceptuales y que nos sirven de paradigmas en la
construccion de estas tesis, asi como en la devaluacion de muchas otras que dan
vida y nacimiento a las razones por las cuales creemos que existen estos
particulares atipicos.

Presentaremos las consideraciones de los mas notables juristas en la
materia, sus conceptos y sus apreciaciones sobre este particular, asi como las
consideraciones y desarrollo jurisprudencial de las cortes.

Se utilizardan fuentes secundarias, doctrina, jurisprudencia, Constitucion
Politica, leyes y reglamentos, todo esto para llegar a demostrar que la
problematica no solo existe, sino, que es necesaria la solucién que propondremos
en su momento y renglén oportuno.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Hoy en Colombia la jurisdiccion disciplinaria se encuentra desbordada en su
alcance puesto que la Ley 734/02 y la Ley 1474/11, Estatuto anticorrupcion, no
son suficientes para cobijar a todos los particulares que ejercen funciones
publicas en Colombia, dejando con esto un vacio normativo ante los Particulares
gue ejercen funciones publicas atipicos que se propondra corregir.

DESCRIPCION DEL PROBLEMA JURIDICO.

Existen en Colombia particulares que ejercen funciones publicas, a quienes se

% Asi en Guia para la elaboracion de proyectos de investigacion, 3era edicion, Universidad Libre, 2011, pg 42
y S.S.

*Ibidem, pg. 50

°Ibidem, pg. 52

® para mayor profundidad leer Sentencias C-563 de 1998, C-708 de 1999, C-769 de 1998, entre otras.
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les puede denominar como particulares atipicos, toda vez que no se encuentran
reconocidos y/o regulados por la ley 734/02 o la Ley 1474 de 2011 estatuto
anticorrupcion, ¢cuéles son estos particulares atipicos y cual es el mecanismo
para solucionar este problema juridico?

HIPOTESIS

¢ Se encuentran todos los particulares que ejercen funciones publicas
reconocidos y cobijados por el articulo 366 de C.P. y la Ley 734 de 2002 o Cd4digo
Disciplinario Unico?, en cuanto a la relacién especial de sujecion que deben tener
los particulares que ejercen funciones publicas ¢es suficiente la cobertura que
presenta en materia disciplinaria el articulo 366 de C.P. y la Ley 734 de 2002 o
Cédigo Disciplinario Unico o la Ley 1474/11, Estatuto Anticorrupcion?

La Constitucién Politica Colombiana en su articulo 366 establece “El
bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién son
finalidades sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de su actividad la
solucion de las necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento
ambiental y de agua potable. Para tales efectos, en los planes y presupuestos de
la Nacion y de las entidades territoriales, el gasto publico social tendra prioridad
sobre cualquier otra asignacion”.” El Cédigo disciplinario Gnico o ley 734 de 2002
traen un numero referenciado de particulares que prestan servicios publicos y
como tal son por ley reconocidos y sujetos a la normatividad disciplinaria como lo
referencia y expresa la sentencia C- 286/96,° y estos podran ejercer esas
funciones encomendadas por el Estado.

Estos son denominados como los particulares tipicos que ejercen
funciones publicas en el Estado colombiano y que por tanto son aquellos sobre
los cuales se materializa y concreta el poder sancionador disciplinario del aparato
judicial de la Republica, es decir, son estos los mojones de la frontera
sancionadora del Estado mismo, son la prueba del limite de la aplicacion y la
cobertura de dichas normas.

De esto nos surgen las preguntas de saber si ¢ realmente solo son estos
los tipicos particulares que ejercen funciones publicas?, ¢ existen otros que aun no
estan cobijados por la norma?, y si esto es asi, ¢ Cuales son los que hacen falta?
¢, Cuales son las razones de tipo juridico para que existan y sea posible incluir
particulares que de manera atipica ejercen funciones publicas dentro de los ya

"Consultado en Constitucién Politica De Colombia, anotada, Francisco Gémez Sierra, 2008, ed. Leyer.
8 Para mayor profundidad consultar Sentencia - c- 286 de 1996.
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mencionados tipicos?, finalmente, es necesario indagar que seria mejor para el
desarrollo y avance de esta novisima rama del Derecho ¢ crear un nuevo codigo
disciplinario, reformarlo o simplemente ampliar via legal el rango de aplicacién del
régimen disciplinario hasta aquellos particulares que ejercen funciones publicas
pero que no estan incluidos aun en estas normas?

Estas son algunas de las preguntas y postulados cuyas respuestas seran nuestro
pequefio aporte al estudio y ojala el fortalecimiento de esta nueva disciplina del
Derecho disciplinario en Colombia.

JUSTIFICACION

La tesis que se desarrollara en este trabajo corresponde u obedece al
iImperante descontento social por las fallas y faltas de conciudadanos que como
particulares autorizados por la Constitucion y habilitados por la ley contratan y
desarrollan obras de impacto social, que si bien son de alta importancia para la
sociedad, muchas veces ésta por los incumplimientos y fallas de aquellos, sufre
grandes perjuicios, sin poder como cuerpo colectivo obtener soluciones
apropiadas y diligentes, puesto que solo pueden recurrir a la administracion en
conceptualizaciones y reproches politicos que por lo general son esperanzas
inocuas, efimeras e inalcanzables®.

Ante esto, tenemos que el articulo 366 de la C.P. junto con el legislador, a
través de la ley 734 de 2002 y Ley 1474/11 Estatuto Anticorrupcion, tipifican de
alguna manera a aquellos particulares que prestan o ejercen funciones publicas,*
pero se quedaron cortos, dejando el espacio para que surja y se materialice una
realidad, la cual consiste en la existencia de particulares que ejercen funciones
publicas pero que no estan incluidos en las precitadas normas, los cuales
denominaremos como atipicos, haciéndose necesario incluirlos en el régimen de
aplicacion de las normas de sujecion especial disciplinaria, por cuanto el impacto
nocivo que muchos de estos generan a la sociedad al momento de generar
incumplimientos con sus obligaciones no solo con la falla en si mismo, o con la
percepcion de corrupcion que tiene la sociedad, si no, en concreto con las
peculiares circunstancias, siempre novedosas e ingeniosas de corrupciént, mal
gobierno desestimulacion de la responsabilidad contributiva y participativa de la

°Para esto nos referenciamos en Norbey Quevedo H. / Maria del Rosario
Arrazola.http://www.elespectador.com/noticias/investigacion/articulo-260644-estrategia-secreta-de-los-nule El
espectador.com, 2 de Abril/2011.

Asi en Cadigo unico Disciplinario en Colombia, Ley 734/02 e igualmente en Estatuto Anticorrupcién
Colombiano; Ley 1474/11.

" Ver en Dogmatica del Derecho Disciplinario, Bogota D.C. 2da Edicién Julio de 2002. Universidad
Externado de Colombia, Pg. 125.

Pagina | 5


http://www.elespectador.com/noticias/investigacion/articulo-260644-estrategia-secreta-de-los-nule

vida en sociedad que esto genera en los administrados es supremamente
perjudicial para la vida democratica.

Es a si, como este fenbmeno de la corrupcion “desestimula el trabajo
honesto y el merito, produce distorsiones en el mercado, obstaculiza la prestacion
de los servicios publicos y los hace mas costosos, alterando la equitativa
prestacion de los mismos vy la distribucion de los recursos; generando de contera,
desigualdades, desgaste administrativo, por el desvido de los dineros publicos
hacia fines particulares , no solamente porque se aumentas los costos adicionales,
sino porque se debilita el poder del Estado para gobernar, conllevando per se
injusticia por la imposibilidad de realizar inversion social; y naturalmente,
ilegitimidad de la organizacién politica” *.

Es por la gravedad de esta realidad que vincula directamente a la
generacion que pertenezco como ciudadano, que se pretende a través de este
trabajo, buscar la forma de ampliar la cobertura de la ley disciplinaria en muchos
de los particulares que efectivamente prestan servicios publicos pero que no se
encuentran dentro del rango de accion de la ley 734 de 2002 y del articulo 366 de
la C.P. o del Estatuto Anticorrupcion Ley 1474/11, por lo cual los hemos
denominado atipicos y con ellos ampliar el marco del conocimiento de esta
novisima rama del Derecho, que se justifica en todo momento por mandato
soberano constitucional del articulo 2 de la Constitucion Politica Colombiana al
momento de expresar “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdémica, politica,
administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de

un orden justo”.*?

Exponer ante la comunidad académica, la sociedad y los 6rganos de la
administracion esta realidad que desangra las arcas del Estado, las arcas de la
Res-Publica’® es vital, para crear un ambito de accién mas amplio de la

2Asi en el articulo Alternativas constitucionales para enfrentar la corrupcién administrativa, Universidad Libre,
Revista Nueva Epoca N° 16, de 2002, pag. 122

13 ver en Constitucién Politica De Colombia, anotada, 2008, ed. Leyer.

 para mayor profundidad consultar, Pobreza, Corrupcién y Participacion Politica: Una Revision para el Caso
Colombiano; Banco De La Republica; Marzo de 2006.pg 33,34 y S.S. Elisabet Ungar,
http://www.transparenciacolombia.org.co/Publicaciones/PublicacionesT |/tabid/162/Default.aspx, 20111, la
corrupcién es grave, pero es peor ignorarla, informe sobre corrupcién en Colombia, de igual forma Por El
espectador.com, http://www.elespectador.com/naticias/judicial/articulo-334846-corrupcion-y-burocracia-
grandes-fallas-el-sistema-de-salud-colom judicial,27 de marzo de 2012, Corrupcion y Burocracia: grandes
fallas en el sistema de salud en Colombia, finalmente, Redaccion El
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responsabilidad disciplinaria y con ello mejorar y garantizar la mejor administracion
publica y el cumplimiento de los fines del Estado.

Esto constituye la principal razon de este trabajo, el hecho de que el
Estado, sus 6rganos de gobierno, el Derecho y la academia vuelquen sus miradas
hacia la realidad de cientos de particulares que por su funcién o por la labor que
desempeiian deben ser vinculados a estas reglas de sujecidn y aportar a que los
recursos publicos, materiales, econdmicos, técnicos y humanos, sean
efectivamente controlados en beneficio y en atencion al interés general y que a su
vez, le permitan a estos atipicos particulares que ejercen funciones publicas tener
mayores garantias en su actividad profesional, laboral y contractual.

Por lo demas, el realizar una investigacion siempre debe conllevar a aportar
soluciones a problemas de indole académico, juridico, social, politico, etc, razén
gue la hace justificable, maxime cuando estamos ante tamafia situacion de buscar
soluciones a una problematica creciente en la vida administrativa del Estado
Colombiano y en la juridicidad del mismo, entender, comprender y aportar para
gue en Colombia exista mayores indices de legalidad y por ende menores indices
de corrupcién, es una gran justificante para los esfuerzos que desde la academia
se hacen y se pueden hacer de manera practica y palpable a la comunidad y en
general al ciudadano del comun y corriente que se ve afectado en su dia a dia por
tan particulares circunstancias como las que hemos mencionado.

Buscar ampliar el marco o rango de accion de estas normas y su capacidad
de efectividad es mucho mas que un propésito académico, es por mucho un
propasito de justicia social, es un proposito profesional y generacional.

OBJETIVOS
GENERAL

Establecer cuales son los particulares que ejercen funciones publicas que
nos se encuentran cobijados por el articulo 366 C.P. y por la Ley 734/02 ni por la
Ley 1474/11, denominados atipicos y que deberian estar bajo el rango de accién
del poder disciplinario sancionador.

ESPECIFICOS

Pais, http://www.elpais.com.co/elpais/cali/noticias/denuncian-supuestos-nombramientos-irrequlares jueves
29/03/2011.supuestos nombramientos irregulares en la administracion de Ospina.
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1). Analizar el marco legal, constitucional y reglamentario del Derecho disciplinario
en Colombia.

2). Conocer los conceptos basicos requeridos para el estudio del tema tratado en
presente trabajo de investigacion.

3). Determinar el alcance juridico de la funcion publica ejercida por los particulares
en Colombia.

4). Estudiar el régimen disciplinario de los particulares que ejercen funciones
publicas en Colombia y otros paises.

5). Establecer la necesidad de ampliar el rango de accion del Derecho disciplinario
en Colombia.

2.2. MARCO CONCEPTUAL.:

Para el desarrollo de este trabajo, haremos especial énfasis en los
conceptos claves de estudio como lo son, funcién publica, empleado publico,
trabajador oficial, relacibn especial de sujecidén, deber funcional, entre otros
conceptos, pero siempre enfocados o dirigidos a demostrar la evolucién del
Derecho disciplinario en cuanto a lo que tiene que ver con la responsabilidad
disciplinaria de los particulares que ejercen funciones publicas, el porqué de la
ley 734/02 Articulo 25. DESTINATARIOS DE LA LEY DISCIPLINARIA. Son
destinatarios de la ley disciplinaria los servidores publicos aunque se encuentren
retirados del servicio y los particulares contemplados en el articulo 53 del Libro
Tercero de este cédigo™., asi como su actual falencia, que a nuestro juicio es que
no ha cobijado a todos los particulares que deben responder disciplinariamente, es
decir que aun son atipicos. Articulo 53. SUJETOS DISCIPLINABLES.® Articulo
modificado por el articulo 44 de la Ley 1474 de 2011. Cuyo texto refiere que este
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 funcidn publica aquel particular que, por disposicion legal,
acto administrativo, convenio o contrato, realice funciones administrativas o
actividades propias de los érganos del Estado, que permiten el cumplimiento de
los cometidos estatales, asi como el que ejerce la facultad sancionadora del
Estado; lo que se acreditara, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o
sefale conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.

Administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan, custodian,
liquidan o disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas que hacen parte del

' Ver en Codigo Disciplinario Unico, Ley 734/02, Art 25.
'8 ver en Codigo Disciplinario Unico, Ley 734/02, Art 53.
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presupuesto de las entidades publicas o que estas ultimas han destinado para su
utilizacién con fines especificos.

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

Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad disciplinaria sera exigible
del representante legal o de los miembros de la Junta Directiva®’.

Hacer esto es determinante para el resultado de este trabajo en lo que
respecta a sus objetivos, por cuanto lo que buscamos es precisamente poner en
evidencia la evolucién de todos estos conceptos y por consiguiente el Derecho
disciplinario, debido a la participacion de los particulares en la prestacion de los
servicios a cargo del Estado, autorizados por el articulo 6 de la Constitucién
politica “Los particulares sélo 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”® y por consecuencia
de esto, arrojar y demostrar la inferencia que el Derecho disciplinario aun tiene
mucho por abarcar, entre esos, muchos otros particulares que adn no se
encuentran sujetos a esta rama juridica y que deben estarlo segun los criterios
claros expresados por la Corte segln la sentencia C-037/03 o0 286/96™.

MARCO TEORICO

En el presente trabajo de investigacion abordaremos la teoria de las
relaciones espaciales de sujecion como elemento fundante del Derecho
disciplinario, entendido este segun la definicibn que nos arroja Gémez Pavejau
quien dice que “El derecho comparado y la jurisprudencia constitucional han
entendido que, entre servidor publico y el Estado, con el acto de aceptacion del
cargo y la toma de posesion, se genera un vinculo especial de particulares
connotaciones, a través del cual se imponen cargas superiores a aquéllas a las
cuales estdn sometidas las personas que no tienen vinculo alguno con la
Administracién Puablica, que de alguna manera implican el recorte de ciertas
libertades en pos de la neutralidad, objetividad, transparencia, eficiencia, eficacia y
moralidad publica™ | pero enfocado, claro esta, a nuestro particular tema, que

Asi en estatuto anticorrupcion en Colombia, Ley 1474/2011, Art 44.modificatorio Art 53 Ley 734/02, c6digo
disciplinario Unico.

18 para profundizar revisar Constitucion Politica De Colombia, anotada, ed. Leyer, 2008.

' para mayor comprension examinar Sentencias, C-037/03 y C 286/96

% Gémez Pavajeau, Carlos Arturo, El Derecho Disciplinario en Colombia o Estado del Arte, “las relaciones
especiales de sujecion, pag. 7,
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indica la evolucién de esta figura a la par de los cambios en las relaciones de
administracion de este y de donde podremos inferir su actualidad y vigencia en
las relaciones Estado y particulares ya que “En su nacimiento, la categoria juridica
de las relaciones especiales de sujecion, se relacionaba solo con los servidores o
funcionarios publicos.

‘A pesar de los multiples detractores de la categoria, el alcance de esta
tiende a ampliarse, en tanto hoy resulta aplicable no solo a los servidores publicos
sino también a los particulares que asumen funciones publicas de manera
transitoria, por cualquiera de los medios legales para el efecto o permanente como

los servicios publicos”.

Esto se dio, gracias a la evolucion del Estado, su administracion y quienes
participan de ella y que en desarrollo del articulo 6 superior generé un vacio
normativo que evitaba que estos particulares respondieran por sus faltas al no ser
estos objetos de regulaciones por no ser funcionarios publicos, de manera
contundente lo expresa el profesor Mario Roberto Molano Lopez, Segun nos lo
refiere el ex vice procurador Gomez Pavajeau, donde cita al mencionado profesor
“teniendo en cuenta que nuestros gobiernos de turno paulatinamente han ido
privatizando amplios sectores de la funcién y los servicios publicos, lo cual implica
gue queden inermes y desprotegidos vastos sectores de la poblacion ante la
administracion por particulares de la cosa publica, lo cual solo podra ser
solventado si se construye un concepto orientado en tal sentido, en aras de
recuperar para el Estado y en bien del ciudadano del comdn el control juridico
sobre areas claves de la vida cotidiana.

Entonces, aparece la “relacion especial de sujecién” como el instrumento
juridico apto para el ejercicio de la intervencion estatal, por lo cual debe servir para
explicar tanto la responsabilidad disciplinaria de servidores publicos, particulares
gue ejercen funciones publicas y miembros de profesiones liberales intervenidas,
como la contravencional de personas naturales y juridicas que deriva del ejercicio
de la intervencion estatal en la economia, el cambio de divisas, la regulacion
monetaria, la banca y el ahorro puablico, etc., en fin, de la prestacion de los
servicios publicos respecto de sus prestadores”

Hecho este que nos parece quid del asunto en la demostracion del
estado actual de esta figura juridica, es decir, es hoy el instrumento que le permite

“IAsi en RELACIONES ESPECIALES DE SUJECION. APROXIMACION HISTORICA AL CONCEPTO,
Revista Prolegdmenos - Derechos y Valores , Universidad Militar Nueva ,Bogota, D.C., Colombia - Volumen
XIl - N° 23 - Enero - Junio 2009

* para mayor comprension leer en Goémez Pavajeau Carlos Arturo y Sanchez Herrera, Esiquio Manuel,
Lecciones de derecho disciplinario volumen Ill, del Instituto de Estudios del Ministerio Publico, pg 30. 2007
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al Estado poder mantener el control sobre estos nuevos y atipicos prestadores de
servicios publicos, es el hilo conductor, que mantiene sujetos a estos
coadyuvantes del Estado al poder disciplinario del mismo, como garantia para el
cumplimiento sus fines y de resarcimiento ante faltas a la buena gestion y
administracion de los recursos publicos como el dinero de los contribuyentes.

MARCO CONSTITUCIONAL

Este parte de la dogmética constitucional, entendida esta como “dogmatica
axiologica”, esto es, construccion cientifica de la teoria juridica a partir de la ley,
empero, interpretada a partir de los principios, valores y derechos constitucionales,
dado el caracter de norma de normas que tiene la Carta Politica”®bajo este
postulado creemos que este marco tiene como fuente El articulo 6°Constitucional,
el cual establece que “los funcionarios publicos son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucion y las leyes, y por omision o extralimitacion
en el gjercicio de sus funciones” 2*

Es a partir de estas expresiones que podemos entender o avizorar al
derecho disciplinante como una rama del derecho, dirigida a regular la actividad de
los funcionarios publicos, pero mas alla es interesante compartir lo que expresa la
Corte Constitucional en su Sentencia C-819 de 2006, esta Corporacion ha
sefalado que esta disposicién constitucional “justifica el establecimiento de un
sistema de control legal, propio de un Estado de derecho, en el que las
autoridades publicas deben respeto y observancia al ordenamiento juridico, lo que
a su vez genera la correlativa responsabilidad por las acciones u omisiones
mediante las cuales infrinjan las normas que regulan el debido desempefio de sus
funciones.”®

Asi mismo debemos recalcar dentro de este marco puntualmente los
articulos 2, 26, inciso segundo, 48 inciso tercero y cuarto, 49 inciso segundo, 67
inciso primero y segundo, 116 inciso final, 123 inciso tercero, 131,210,
221(adicionado Art 1, acto legislativo 2 de 1995), 246, 267, 277-9, 318 inciso
primero, 340 inciso primero, 365 y 366°

% pe igual forma consultar, Gbmez Pavajeau Carlos A. La dogmatica como Ciencia del Derecho, Sus
especies penal y disciplinaria. semejanzas y diferencias. Bogota, Instituto Colombiano de Derecho
Disciplinario, 2010.

4 Constitucion Politica De Colombia, anotada, Francisco Gémez Sierra, ed. Leyer, 2008.

“sentencia C-819 de 2006

% ver en Ejercicio de Funciones Publicas por Particulares, Revista de Empleo Publico, Imprenta Nacional de
Colombia 2004, pag. 21, 22,23
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De igual forma como marco constitucional a esta disciplina juridica
encontramos en el Titulo X, de LOS ORGANOS DE CONTROL, capitulo 1l, DEL
MINISTERIO PUBLICO, Art 277, FUNCIONES DEL PROCURADOR GENERAL
POR SI O POR MEDIO DE SUS AGENTES, numeral 6; “Ejercer vigilancia
superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas,
inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el poder
disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las
respectivas sanciones conforme a la Ley?’. (Subrayado fuera del texto)

De esta manera, el Derecho disciplinario se configura como el mecanismo
para hacer efectivo este sistema de control de los servidores publicos, que se
traduce en una de las potestades sancionatorias del Estado. Asi, como bien lo ha
sefialado la jurisprudencia constitucional el Estado puede ejercer elius
puniendi por medio de distintas modalidades juridicas, entre las cuales se cuenta
el derecho disciplinario®

“‘Enderezado a regular el comportamiento disciplinario de su personal, fijando los
deberes y obligaciones de quienes lo integran, las faltas, las sanciones

correspondientes y los procedimientos para aplicarlas™.

Y en cuanto a su finalidad , la cual parte también desde este marco tedrico,
podemos decir refiriendonos a lo dicho por la Corte Constitucional de igual forma
que “ el derecho disciplinario se estructurd con la finalidad de asegurar el eficiente
funcionamiento del aparato estatal, situacién que justifica la existencia de un
sistema de reglas para ejercer la actividad publica que responda a los principios
de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad
consagradas en el articulo 209 Superior” *°

MARCO JURIDICO:

Una vez se da la expedicion del nuevo Cédigo Disciplinario Unico, ley
734/02, se inicia una adecuacion reglamentaria como lo es la Resolucién 108 de
2002, se establecieron las competencias al interior de la Procuraduria General
para adelantar los procesos disciplinarios contra los particulares que desempefien

27 De esta forma en Constitucién Politica De Colombia, anotada, Ed. Leyer, 2008

% para ahondar en la tematica ver en, El Derecho Disciplinario en Colombia o Estado del Arte, “las relaciones
especiales de sujecion, Revista Derecho Penal y Criminologia, Bogota D.C. Universidad Externado de
Colombia, pag. 128.

2 |bidem, pag. 128,y de igual forma se sugiere la Sentencia C- 181 de 2002.

%0 Consultar la Sentencia C-763 de 2009, M.P. Pretelt Chaljub.
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funciones publicas, dada la nueva responsabilidad asignada por el Cadigo
Disciplinario Unico —Ley 734 de 2002—-.Las dependencias a las que se asigno
dicha competencia son las Delegadas para la Vigilancia Judicial y la Policia
Judicial, para la Moralidad Publica, para la Contratacion Estatal, para la Vigilancia
Administrativa, para la Economia y Hacienda Publica y n el nivel territorial tienen
esa competencia las Procuradurias Regionales, Provinciales y Distritales®!.

Pero hace parte de este marco conceptual la vision que tienen algunas
instituciones y traemos en el presente compromiso académico por considerar que
es importante acentuar la vigencia y la utilidad que en nuestro Estado tiene y
viene desempeiiando la jurisdiccion disciplinaria como elemento juridico garante
de la realizacién de la idea de un Estado de Derecho, al que muchos le adicionan
el concepto de “social” ante esto la sala de consulta y del servicio civil del Consejo
de Estado se ha pronunciado diciendo que con “el régimen disciplinario se
pretende asegurar la eficiencia en los servicios a cargo del Estado, la moralidad,
responsabilidad y la conducta de los servidores publicos, de manera que cumplan
sus funciones de la manera prevista en la constitucion, la ley y los reglamentos”,
sefala ademas que; “el derecho disciplinario es consustancial con la existencia del
Estado de derecho y esta previsto como elemento necesario para garantizar el
buen suceso del ejercicio de la funcién publica y para asegurar el beneficio de la
comunidad por la accién de un Estado eficiente” 3

Por otra parte debemos traer a colacion dentro del marco juridico, las
insuperables sentencias, que han ido moldeando los conceptos de esta materia,
estas , que en su mayoria se destacan por su concrecion sistémica , nacen a la luz
juridica a partir de 1994, tales como la sentencias; “C 308/94, sobre Servicio del
Estado/ Descentralizacién por Colaboracion, C- 286 del 27 de Julio de 1996, sobre
Cadigo Disciplinario Unico, ley 200/94, C-280/96, Sobre Destinatarios de la Ley
Disciplinaria, C-091 del 26 de Febrero de 1997 sobre la Funcién Administrativa Por
Particulares, C- 181 del 10 de Abril de 1997, sobre prestacion de La Funcion
Publica por particulares, Descentralizacion Por Colaboracién; C-563 del 7 de
Octubre de 1998, sobre la nocién amplia y restringida ; C-866 del 3 de Noviembre
de 1999, sobre las diferencias de la Privatizacion y el ejercicio de Funciones
Publicas por Particulares; C-181 del 12 de Marzo de 2002, sobre la naturaleza de
las responsabilidades de los Particulares que Ejercen Funciones Publicas™? y la

%' Se sugiere en, Periédico Institucional Procuraduria General De La Nacién, Procurando N°1, Bogoté D.C.
Agosto de 2002, pag. 8.

32 Ver en, concepto del 27 de Agosto de 1996,Consejo de Estado, Rad; 822

¥para tales efectos leer en, Ejercicio de Funciones Publicas por Particulares, Revista de Empleo Publico,
Bogota D.C. Imprenta Nacional de Colombia 2004, pag. 21, 22,23.
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gue a nuestro juicio es una sentencia hito la C-037 del 2003, las sentencias C-
948/02; 977/02;1076/02 Y 176/02.

De igual forma nos remitimos a los pronunciamientos del Consejo de Estado
como “el Rad 726, Sala consulta y del Servicio Civil 12 de Oct. /95; Rad 792,
Magistrado Ponente, Roberto Suarez Franco, 8 de Mazo del 96; RAD, 1.190 5 de
Mayo de 1999; 1185 de Mayo del 1999; 1308 de Diciembre de 2000; 13123 de 8
Marzo de 2001 y las acciones de cumplimiento; ACU.546 del 21 de Enero del
1999; ACU 615. 10 de Marzo del 1999; ACU 655/99"%* .

MARCO LEGAL:

Este tiene como punto de partida, dentro del marco temporal en que
nos encontramos, es decir la Constitucion del 1991, el hecho que “con la
expedicion de La Ley 27 de 1992 se desarrolla el articulo 25 de la Constituciéon
Politica, consagra normas sobre administracion de personal al servicio del Estado
tanto del orden Nacional como del Territorial, para garantizar la eficiencia de la
Administracién Publica, el acceso a los cargos del Estado a través de concurso
publico o de ascenso, e incluye la figura de manuales de funciones y requisitos®.

De igual forma refiere la mencionada obra, que por medio de “la Ley
190 de 1995 o estatuto anticorrupcion se dictaron normas tendientes a preservar
la moralidad en la Administracion Publica y se fijaron disposiciones con el fin de
erradicar la corrupcién administrativa, con el propdésito de combatir las practicas
inmorales y delictuosas de funcionarios publicos y particulares que buscan
dilapidar o apropiarse del erario publico. Puso en marcha un sistema de quejas y
reclamos, un control sobre el reclutamiento de los empleados publicos, la
obligacion de todos los colombianos de presentar declaraciones de bienes y
rentas, la obligacidén de las entidades de definir sus estrategias y metas anuales y
la presentacidn de sus resultados, también se establecieron nuevos sistemas
para darle transparencia a la contratacion administrativa y se modificé el Cédigo
Penal en lo referente a los delitos contra la Administracion Publica”®

Ahora bien, refiere el Procurador General La Nacion, que “la ley 200
de 1995, represent6 un cambio trascendental en la legislacion colombiana, pues
constituyo el primer intento de reforma de la normativa disciplinaria que consolido
en un documento el régimen de faltas, sanciones y también los procedimientos,
destacandose la finalidad del deber funcional del servidor publico en cumplimiento

*|bidem, pag. 59y S.S.
zz Ver en Derecho Disciplinario Manual Practico. Editorial Libreria del profesional 2002
Ibidem
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de los llamados fines esenciales del Estado. A pesar del esfuerzo, en poco tiempo
se observaron sus puntos criticos y sus deficiencias, en especial frente a la
enumeracion escasa y taxativa de las faltas gravisimas, algunas sanciones algo
irrisorias y desproporcionadas frente a la gravedad de los dafos y poca claridad
en torno al procedimiento aplicable, como también se extrafiaba la existencia de
un régimen especial para los particulares que ejercieran funciones publicas, pues
se limitaba a mencionar que dichos particulares eran destinatarios de la ley
disciplinaria pero no se regulaba lo relacionado con los deberes y prohibiciones
que les resultaban propios y el régimen sancionatorio aplicable®”.

En este mismo sentido resefia el Ex Procurador General de la Nacion, que
esta ley se da como un intento en la busqueda de unificacion de criterios, faltas,
sanciones y demas topicos de los regimenes disciplinarios en Colombia y afiade
gue “representod un hito en la legislacién colombiana, por tratarse del primer intento
de reforma de la normatividad disciplinaria para conformar un cuerpo Unico que
comprendiera el régimen de faltas, sanciones y procedimientos como medio de
correccion en el ejercicio de la funcion publica del Estado.

El intento legislativo resulté acertado, pero en poco tiempo se observaron sus
puntos criticos y sus deficiencias, en puntos tan complejos como un régimen de
sanciones condignas a la gravedad de las conductas, la enumeracion escasa y
taxativa de las faltas gravisimas y la poca claridad en torno al procedimiento
aplicable. En este sentido conductas que afectaban de manera verdaderamente
grave el correcto funcionamiento de la administracion publica no resultaban
castigadas o0 sOlo podian serlo de modo irrisorio, con sanciones que no
correspondian a la afectacion padecida por la administracion, como por ejemplo, la
imposicién de multas en casos de existencia de intereses personales en la
celebracion de contratos estatales. Asi, a mas de generar impunidad, la gestién
disciplinaria no tenia eficacia y poder de disuasion para evitar la comision de
faltas.

Tampoco se contaba con un régimen especial para los particulares que
ejercieran funciones publicas, pues la antigua ley se limitaba a mencionar que
dichos particulares eran destinatarios de la ley disciplinaria pero no se regulaba lo
relacionado con los deberes y prohibiciones que les resultaban propios, las faltas

especificas y las sanciones que deberian imponérseles”®,

87 Asi puede ver en Cédigo Disciplinario Unico, Notas de Vigencia,2011, pag. 8
® para mayor profundidad consultar, Maya Villazon Edgardo J. www.colegiodederechodisciplinario.com
Estado Actual de Derecho Disciplinario En Colombia.
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Es por esta falta de herramientas de publico conocimiento y de la evolucion
de las dinamicas de contratacion, asi como de la especializacion que fue
surgiendo en el mundo de la contratacion, subcontratacion y de las formas de
delinquir desde estos escenarios que surge la ley 734/02.

Esta ley, que es nuestro Cadigo Disciplinario Unico, en sus 224 articulos es
en esencia un mecanismo de lucha contra la corrupcién, esto es claro al
examinarlo y establecer que este contempla 63 faltas gravisimas de las cuales
solo 12 estan relacionadas con la defensa de los derechos humanos y el buen
funcionamiento de la administracién, es decir, este codigo-ley, es un mecanismo
de lucha anticorrupcion, flagelo que ha permeado diversos niveles, por no decir
todos, de la administracion publica.

Pero sin lugar a dudas, uno de los principales avances, de esta nueva
norma, se da en lo que nos interesa en este trabajo, como queda registrado en el
fasciculo de la Procuraduria General “procurando” que lo registra de la siguiente
forma:“Otra de las innovaciones de la nueva normativa se relaciona con la
responsabilidad disciplinaria de particulares que desempefan funciones publicas,
las cuales no estaban sefialadas expresamente en las anteriores normas, como
los interventores de contratos estatales, los que ejercen funciones publicas,
guienes prestan servicios publicos a cargo del Estado o administran recursos
publicos, los arbitros y los conciliadores™°.

Sin embargo es propicio complementar este acervo legal con normas
igualmente limitrofes en cuanto al tema referido de donde extractamos algunas
leyes especiales como la “Ley 489 del 29 de Diciembre de 1998 o Estatuto Basico
de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion Publica Art 110y s.s., Ley
30 de 28 de Diciembre de 1992, que organiza el Servicio Publico de la Educacién
Superior, articulos 96 y 97; Ley 100 de 23 de Dic 1993, sobre el Sistema de
Seguridad Social Integral, articulos 156, 171y 181; Ley 114 de Febrero de 1994 o
Ley general de Educacion, articulos 138, 140, 142, 196, 197, 198, 201,201 ; Ley
134 de Mayo del 94, sobre los Mecanismos de Participacion Ciudadana, articulo
98; Ley 142 de Julio de 94, Régimen de Los Servicios Publicos Domiciliarios,
articulos 3, 8, 15, 24 y 41; Ley 388 de Julio 18 de 1997,Ley de Reforma Urbana,
articulo 101; Ley 446 de Julio de 1998, Disposiciones sobre Descongestion,
Eficiencia y Acceso a la Justicia, articulos 1, 2, 3, 91, 92, ,99,111, 113, Ley 497 del
99,Por la Cual se crean los Jueces de Paz y se reglamenta su Organizacion y
Funcionamiento; Ley 599 de Julio 24 de 2000, Por el cual se crea el Nuevo Caédigo

% Asi se puede consultar en, Periddico Institucional, Procuraduria General De La Nacion, Procurando
N°1,Bogota D.C. Agosto de 2002, pag. 4
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Penal , articulo 20; Ley 640 de 2001, articulos 5,7, 10 y 11, por la cual se
Modifican Normas Relativas a la Conciliacién y se dictan otras disposiciones; Ley
610 de Agosto de 2000, por la cual se establece el Tramite de los Procesos de
Responsabilidad Fiscal de Competencia de las Contralorias”.

De igual forma estan las no menos importantes Ley 678 de Agosto 3 de
2001, sobre la Accién de Repeticion o de Llamamiento en Garantia, en especial el
paragrafo 1 del articulo 2; la Ley 720 de 2001, por medio de la cual se reconoce,
se promueve Yy regula la Accion Voluntaria de los ciudadanos en Colombia y la Ley
80 del 93 con su consecuente modificacibn que para nosotros mMas que
modificacion es actualizacion la Ley 1150 de Julio 16 de 2007.*

METODOLOGIA:

La metodologia que se seguira para desarrollo de esta investigacion
correspondera al analisis del marco constitucional, legal y jurisprudencial del
Derecho disciplinario en Colombia, esta se hara haciendo uso de los métodos de
investigacion historico —juridica, asi como el método analitico, usando en lo
posible el descriptivo conceptual como herramienta facilitadora de la comprension
del texto mismo, que nos conduzca a un mejor entendimiento y difusion de lo que
agui se quiere expresar.

Este serd un trabajo que en todo momento haréd uso del analisis de lineas y
desarrollos jurisprudenciales y legales de la teméatica del Derecho disciplinario y de
las relaciones especiales de sujecion objeto mismo de estudio en este trabajo
académico investigativo.

“OSobre el particular se recomienda leer en, Ejercicio de Funciones Publicas por Particulares, Revista de
Empleo Publico, Imprenta Nacional de Colombia 2004, pag. 23y S.S.
! Ibidem.
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CAPITULO |
DEL DERECHO DISCIPLINARIO EN COLOMBIA'Y LOS PARTICULARES
QUE EJERCEN FUNCIONES PUBLICAS

ANTECEDENTES, CONCEPTOS CLAVES Y GENERALIDADES:

Escribir sobre la responsabilidad disciplinaria de los particulares que ejercen
funciones publicas, puede tener antecedentes ontolégicos, dogmaéticos,
axiologicos, de Derecho comparado y de jurisprudencia nacional etc., de una
extension prolongada en el tiempo, desde la Ley 4 de 1913, anterior Régimen
Politico y Municipal, e incluso desde El Decreto 2091 de 1939, sobre aspectos
disciplinarios y levantamiento del informativo pendiente.

Pero lo que nos ocupa, no es tratar este tema de manera historica, sino, su
evolucion y su estado actual, en lo concerniente a la evolucion que esta nueva
rama del Derecho ha venido descubriendo en cuanto a la responsabilidad de los
particulares que ejercen estas funciones publicas, ya sean de manera permanente
o transitoria, sobre todo, por cuanto cada vez el Estado, amparado en la
constitucién del 91 en su articulo 6,* se vuelve mas complejo y asequible a estos
particulares que colaboran e integran el aparato estatal, para llevar a cabo el
cumplimiento de sus fines y cada vez se vuelven mas complejos los mecanismos
de defraudacién al Estado o como bien lo cita el ex vice procurador, “las peculiares
circunstancias, siempre novedosas e ingeniosas de corrupciéon”*® he aqui uno de
los elementos claves en este trabajo, intentar dilucidar, en donde, una vez dado
estos procesos juridicos evolutivos, se encuentra esta herramienta juridica del
Estado, que capacidad tiene y que le hace falta.

De esta forma y en este sentido ya mencionaba el doctor Herman Arias
Gaviria quien fuere Personero de Bogota D.C., en su escrito del prélogo del
Cédigo Unico Disciplinario ley 200/95 editado por esa entidad lo siguiente:
“Funciones publicas por particulares. Dentro del marco Constitucional, la
construccion y desarrollo de la sociedad, la distribucion del ingreso y la formacion
del capital de los colombianos, se hace a través de la colaboracion con los
particulares, quienes a través de mecanismos juridicos, tales como la prestacion
indirecta de servicios publicos esenciales, la administracion y ejecucion de la gran
cantidad de recursos publicos, contratos de administracion de bienes publicos,

42 psi se puede consultar en Constitucion Politica De Colombia, anotada, 2008, ed. Leyer.
3 se recomiendo consultar en Dogmatica del Derecho Disciplinario, Bogota D.C. 2da Edicién, Universidad
Externado de Colombia, 2002. Pag. 125.
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desplazan a los funcionarios publicos, que en cada una de las entidades u
organismos publicos venian cumpliendo estos cometidos estatales. Ello trajo como
consecuencia, que muchos de los actos de corrupcion, deficiencia en la prestacion
de los servicios publicos, quiebra de los sectores de la salud y seguridad social
(ARS) sector solidario, etc., hayan sido inducidos o gestados por administradores
o personal de caracter privado, ante los cuales existia una ausencia total de
mecanismos legales que disuadieran o reprimieran tales comportamientos
cometidos por particulares. No obstante la importancia de esta colaboracion, se
ha evidenciado que grandes defraudaciones, o atentados contra los bienes y
recursos publicos, asi como conductas que atentan contra la correcta y
eficiente prestacion de los servicios publicos, se lleva a cabo por
particulares, contra quienes el Estado no tiene un poder correctivo o de
disuasion.*(Negrillas mfas)

Es asi, como recontando en la evolucion de la Ley disciplinaria debemos
partir de la Constitucion del 1991, pues es ésta la que obliga que surja un giro
fundamental en lo especifico de la existencia de poder o deber hablar de
RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA DE PARTICULARES.

Esta discusion se da a través de las leyes y la jurisprudencia que desarrollan
esta norma de normas, por eso hacemos referencia a leyes como; Ley 27 de
1992, la cual desarrolla el articulo 25 de la Constitucion Politica, consagra normas
sobre administracion de personal al servicio del Estado tanto del orden Nacional
como del Territorial, para garantizar la eficiencia de la Administracién Publica, el
acceso a los cargos del Estado a través de concurso publico o de ascenso, e
incluye la figura de manuales de funciones y requisitos*

Ley 190 de 1995 o estatuto anticorrupcién por el cual se dictaron normas
tendientes a preservar la moralidad en la Administracion Publica y se fijaron
disposiciones con el fin de erradicar la corrupcién administrativa, con el propdsito
de combatir las practicas inmorales y delictuosas de funcionarios publicos vy
particulares que buscan dilapidar o apropiarse del erario publico. Puso en marcha
un sistema de quejas y reclamos, un control sobre el reclutamiento de los
empleados publicos, la obligacion de todos los colombianos de presentar
declaraciones de bienes y rentas, la obligacion de las entidades de definir sus
estrategias y metas anuales y la presentaciéon de sus resultados, también se
establecieron nuevos sistemas para darle transparencia a la contratacion

4 ver en, Codigo Disciplinario Unico Ley 200/95;’Personeria Distrital, Prologo; 1era Edicion; 2002.
5 Asi pueden observar en, Cédigo Disciplinario Unico Ley 734 de 2002, Notas de Vigencia, 2011; Relatoria,
Ed IEMP, Pag. 7.
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administrativa y se modificé el Cddigo Penal en lo referente a los delitos contra la
Administracién Publica®

Pero dentro de este contexto en el que estamos, el hito en materia de
responsabilidad disciplinaria de los particulares segun el saber y entender de
avezados juristas en la materia, es la Ley 200/95, por cuanto catapulto esta
disciplina juridica al debate en si y la sustrajo del afiejamiento en que se
encontraba,*” por esto cabe resaltar los comentarios que sobre el particular
expresan personajes como Edgardo Maya Villazon, Ex Procurador General de la
Nacion, quien afirma que “La ley 200 de 1995 representd un hito en la legislacion
colombiana, por tratarse del primer intento de reforma de la normatividad
disciplinaria para conformar un cuerpo Unico que comprendiera el régimen de
faltas, sanciones y procedimientos como medio de correccion en el ejercicio de la
funcién publica del Estado. El intento legislativo resultd acertado, pero en poco
tiempo se observaron sus puntos criticos y sus deficiencias, en puntos tan
complejos como un régimen de sanciones condignas a la gravedad de las
conductas, la enumeracién escasa y taxativa de las faltas gravisimas y la poca
claridad en torno al procedimiento aplicable. En este sentido conductas que
afectaban de manera verdaderamente grave el correcto funcionamiento de la
administracion publica no resultaban castigadas o so6lo podian serlo de modo
irrisorio, con sanciones que no correspondian a la afectacién padecida por la
administracion, como por ejemplo, la imposicién de multas en casos de existencia
de intereses personales en la celebracién de contratos estatales. Asi, a mas de
generar impunidad, la gestion disciplinaria no tenia eficacia y poder de disuasion
para evitar la comision de faltas.

Tampoco se contaba con un régimen especial para los particulares que
ejercieran funciones publicas, pues la antigua ley se limitaba a mencionar que
dichos particulares eran destinatarios de la ley disciplinaria pero no se regulaba lo
relacionado con los deberes y prohibiciones que les resultaban propios, las faltas

especificas y las sanciones que deberian imponérseles”.*®

En el mismo sentido se expresa el Procurador General, Alejandro Ordofiez
M. quien opina que la Ley 200 de 1995 representd un cambio trascendental en la
legislaciébn colombiana, pues constituyé el primer intento de reforma de la
normativa disciplinaria que consolid6 en un documento el régimen de faltas,

**Derecho Disciplinario, Manual Practico. Bogota D.C. Ed Libreria

del profesional,2002.

" Para apoyo consultar a, Maya Villazén, Edgardo J, www.colegiodederechodisciplinario.com o en
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Publicaciones/Libros2011/memoriaELECTRONICO.pdf Estado Actual de
Derecho Disciplinario En Colombia, memorias del segundo congreso internacional de derecho
disiciplinario.mexico.2011. pag. 404

*® Ibidem.
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sanciones y también los procedimientos, destacandose la finalidad del deber
funcional del servidor publico en cumplimiento de los llamados fines esenciales del
Estado. A pesar del esfuerzo, en poco tiempo se observaron sus puntos criticos y
sus deficiencias, en especial frente a la enumeracion escasa y taxativa de las
faltas gravisimas, algunas sanciones algo irrisorias y desproporcionadas frente a
la gravedad de los dafios y poca claridad en torno al procedimiento aplicable,
como también se extrafiaba la existencia de un régimen especial para los
particulares que ejercieran funciones publicas, pues se limitaba a mencionar que
dichos particulares eran destinatarios de la ley disciplinaria pero no se regulaba lo
relacionado con los deberes y prohibiciones que les resultaban propios y el
régimen sancionatorio aplicable.

Como resultado de la experiencia anterior, la aparicion de la Ley 734 de
2002 implicé la modernizacion de esta rama del saber legal al lograr finalmente
desligarse del derecho penal y el derecho administrativo puro, creando finalmente
una disciplina particular.*

He aqui uno de los avances y la razén real de ser de esta disciplina, la razén
clave de estudio de este trabajo, por cuanto hoy en dia este es el estado de esta
materia, que le permite avanzar, recurriendo al Derecho administrativo y al penal,
pero con voz y vida propia, lo que constituye en si mismo la posibilidad de
encargarse de la responsabilidad disciplinaria de los particulares que prestan
servicios publicos tipicos y del proximo paso que debe ser el hacerla en recaer en
los atipicos.

Por esto, es muy instructivo presentar estas lineas del ex Procurador General
de la Nacion y el ex Vice Procurador GOmez Pavajeau, cuando desarrollan estas
ideas, empezando por las diferencias sobre el derecho disciplinario y el derecho
penal y posteriormente con el derecho administrativo, al decir;Constitucionalmente
dicha diferencia viene soportada por los fines y objetos de cada especie del
Derecho Sancionador, como lo son el derecho penal, el derecho contravencional,
el impeachment, el derecho correccional y el derecho disciplinario®%a partir de lo
cual adquiere nuestra disciplina el rango de ciencia auténoma e independiente™".

4 se recomienda consultar en, Cadigo Disciplinario Unico Ley 734 de 2002, Notas de Vigencia, 2011;
Relatoria, Ed IEMP, Pg 8.

°Lecciones de Derecho Disciplinario Vol Ill, Obra Colectiva, Bogota D.C. Ed. Procuraduria General de la
Nacion, IEMP, 2007, pg 19. De igual forma se recomienda consultar en Corte Constitucional, sentencias ,C-
280 de 1996, C-597 de 1996, T-068 de 2009

51 para ahondar en la tematica ver en, El Derecho Disciplinario en Colombia o Estado del Arte, “las relaciones
especiales de sujecién, Revista Derecho Penal y Criminologia, Bogotd D.C. Universidad Externado de
Colombia, pag. 128.
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Las categorias dogmaéticas elaboradas por el Derecho Penal son aplicables
al Derecho Disciplinario, obviamente, en cuanto se respete su propia identidad, lo
que implica entender que tienen su propio sentido y contenido®?.

Si bien en un principio se afirm6 que las categorias penales se aplicaban
también en Derecho Disciplinario®, la evolucién de la jurisprudencia ha sido
enfatica en precisar que tal sefialamiento sélo lo es con respecto a su
revestimiento, puesto que la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, asi como sus
respectivas sub categorias dogmaticas, tienen su propio sentido y contenido™ . En
consonancia con lo anterior ha sefalado:“En el ambito administrativo Vy,
especificamente, en el derecho disciplinario, la jurisprudencia constitucional ha
establecido que las garantias constitucionales inherentes al debido
proceso, mutatis mutandi, se aplican a los procedimientos disciplinarios, dado que
éstos constituyen una manifestacion del poder punitivo del Estado®. Sin embargo,
su aplicacion se modula para adecuar el ejercicio del poder disciplinario a la
naturaleza y objeto del derecho disciplinario® y, especialmente, al interés publico y
a los principios de moralidad, eficacia, economia y celeridad que informan la

funcion administrativa™’.

Y en la misma linea expresa el anunciado ex jefe del Ministerio Publico, el derecho
disciplinario colombiano en estos afios si bien no habia alcanzado, su mayoria de
edad, al menos si su emancipacion de los dos cufios titanicos que lo nutrieron. El
derecho penal y el derecho administrativo puro®.

Para superar las visiones avasalladoras del derecho penal, fue necesario
reconocer que el poder disciplinario tenia un ambito mucho mas reducido que el
derecho punitivo, pero no por ello menos importante. En efecto, reconocer que el
orden protegido por el derecho disciplinario estad referido a la organizacion
administrativa, al servicio publico y al funcionamiento esencial de un Estado que
esta al servicio del ciudadano es una conquista que ha avanzado al punto que hoy

*’para ahondar en la tematica ver en, El Derecho Disciplinario en Colombia o Estado del Arte, “las relaciones
especiales de sujecion, Revista Derecho Penal y Criminologia, Bogota D.C. Universidad Externado de
Colombia, pag. 125.

Para mayor profundidad en el estudio se recomienda leer en Corte Suprema de Justicia, Sala Plena,
sentencias de febrero 10 de 1993 y marzo 7 de 1985, M.P. GAONA CRUZ.

** Se recomienda consultar las Sentencias, C-118 de 1996, C-647 de 2001, C-233 de 2002 y C-242 de 2010
% para ahondar en la tematica ver en, El Derecho Disciplinario en Colombia o Estado del Arte, “las relaciones
especiales de sujecion, Revista Derecho Penal y Criminologia, Bogota D.C. Universidad Externado de
Colombia, pag. 125

*% |bidem, pag. 126

*" Ibidem, pag. 126.

Para apoyo consultar a, Maya Villazon, Edgardo J, www.colegiodederechodisciplinario.com o en
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Publicaciones/Libros2011/memoriaELECTRONICO.pdf Estado Actual de
Derecho Disciplinario En Colombia, memorias del segundo congreso internacional de derecho
disiciplinario.mexico.2011. pag. 404

Pagina | 22


http://www.colegiodederechodisciplinario.com/
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Publicaciones/Libros2011/memoriaELECTRONICO.pdf

puede decirse que frente a un derecho penal que no puede hacer exigencias
extremas a los funcionarios y a los administrados so pena de caer en un derecho
punitivo autoritario, existe pues, un derecho disciplinario que salvaguarda el
prestigio, la dignidad de la administracion y el cumplimiento correcto de la funcion
publica®®.

Hablar de la misma situacion frente al derecho administrativo, implica
recordar que el derecho disciplinario ha estado y seguird estando cuando se
intente reducir o privatizar las tareas esenciales del Estado. En efecto, cuando se
presentd lo que los especialistas llaman la huida del derecho administrativo, el
derecho disciplinario presenté respuestas si se quiere novedosas y entre las
cuales se cuentan un modelo de faltas y sanciones para particulares que ejercen
funcién publica®.

Han sido justamente las categorias del Derecho Administrativo Sancionatorio
las que por esta via sirvieron mejor a la creacion de una doctrina propia, como
bien lo acreditan la jurisprudencia y la dogméatica comparada. A ese esfuerzo de
construccion conceptual se proyecté el actual Codigo Disciplinario Unico, de tal
manera que hoy podemos decir sin temor a equivocarnos que los cimientos del
programa estan sentados y sobre ellos se ha levantado la nueva edificacion que
requeria nuestro Estado de Derecho®.

Finalmente y como documentos constitutivos de la tematica, incluimos en el
presente la Ley 1474/de 2011,0 nuevo estatuto anticorrupcién en Colombia, por
considerar que esta norma, es modificatoria y complementaria en infinita medida,
de la ley 734/02, en especial en lo preestablecido en su articulo 44 y s.s., asi como
la monografia pre gradual intitulada;REGIMEN DISCIPLINARIO DE LOS
PARTICULARES QUE CUMPLEN FUNCIONES PUBLICAS EN COLOMBIA,
presentada por las estudiantes, MARIA WILSE SAENZ ALONSO, ADELA
MORALES AGUDELO, JOHANNA ESCORCIA ARCOS, dirigida por el Doctor
José R. Forero Salcedo, que fuere presentada a la Facultad de Derecho de
nuestra Alma Mater, seccional Bogotéa D.C. en el afio 2007.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LOS PARTICULARES QUE EJERCEN
FUNCIONES PUBLICAS, CONTEXTO INTERNACIONAL Y NACIONAL:

Para referirnos a los antecedentes, o posibles antecedentes de los particulares en
la funcion publica, podriamos hablar de instituciones remotas e historicas incluso

%9 |bidem pag. 404
% |bidem pag. 405
®® |bidem pag. 405
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anteriores a los conceptos de funcion publica, pues como veremos mas adelante,
el origen primigenio de estas figuras como la de nuestro objeto de estudio,
provienen del derecho administrativo y este a su vez como concepto de
administracion “es inseparable, en efecto, de la historia del propio Estado y del
poder que este encarna” %

Podriamos utilizar instituciones como los consejos del Rey de los siglos XIII -
XVIIl en Francia donde se organizan las incipientes monarquias absolutas®®o los
llamativos y quizds mas antiguos particulares que ejercieron funciones publicas
como lo fueron los oficiales del Rey ®*que aunque ostentaban el distintivo de
oficial, no hacian parte del Estado, en el entendido de ente ejecutor, organizador,
gobernador y administrativo, por la razon de que en el caso de las monarquias
absolutas como la de Luis XIV “El Estado Soy Yo” ®>no habian funcionarios més
gue el mismo Rey, -si seguimos la légica y el contexto de su predicar y su actuar a
través de esta frase, no se podria concluir otra cosa- ya que en él, reposaba toda
la autoridad y concentracion del poder en todas las expresiones que hoy
conocemos.

Tal vez debemos remontarnos mejor a los origenes del Derecho
Administrativo moderno -de donde surge naturalmente los origenes del Derecho
Disciplinario-, y para abordarlo acojamos la recomendacion de los estudiosos que
plantean que para abordarlo se debe hacer teniendo unos criterios, puntos de
partida, o presupuesto basicos, uno de estos afirma, que debe haber “Un sistema
de garantias que permita asegurar la primacia de las nomas y el respeto de los
derechos frente a eventuales extralimitaciones de las autoridades publicas y sus
agentes”®

Pues bien, es facil vislumbrar e inferir que desde este punto de vista, del
derecho administrativo, ya se veia venir el disgregar a una nueva especie dentro
de un género del derecho publico, pues se constata que en el naciente derecho
administrativo moderno, ya se preveia la necesidad de que existiera un control en
caso de posibles extralimitaciones de autoridades publicas y sus agentes, los
cuales podemos inferir, no eran las autoridades publicas, (hoy servidores
publicos), sino, los particulares.

%2 Recomendamos consultar en, Bases Juridico Politicas Del Derecho Administrativo, 2da Edicion, Edi.
Doctrina y Ley, Bogota D.C., 2009 pag. 13.

%3 |bidem, pag. 33.

®* Ibidem, pag. 41.

& ver en, Luis XIV, Biblioteca Salvat de grandes Biografias, Salvat Editores, Barcelona 1985

® Ppara profundizar se puede examinar la tematica en Derecho Administrativo Parte General, Segunda
Edicion. Ed. Tecnos, Madrid, Espafia, 2006 pag. 44.
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Ahora, una vez triunfa la Revolucién Francesa se presentan hechos de
acomodo para enfrentar a las nuevas y radicales circunstancias, apremiantes por
lo mucho , de la nueva visién de Estado que se tenia y se debia construir, es por
esto que en Francia surgié “una desconfianza de los hombres de la Revolucién
hacia los parlamentos , que eran los organismos encargados de administrar
justicia, en la época de la monarquia, en cuya labor no hacian mas que defender
los intereses de la administracion, que no eran otros que los del Rey, por cuanto,
toda autoridad emana del Rey.

En los estertores de la monarquia, esos parlamentos se rebelaron en contra
de esta a punto tal que en ocasiones no aplicaban las decisiones del Rey, por
considerarlas improcedentes. Esta misma desconfianza surgié en los nuevos
gobernantes que para obviar esa rebeldia prohibieron a los jueces inmiscuirse en
los asuntos de la administraciéon”®’

Asi las cosas, se presenta otro escafio por surtir, al encontrar con esto que se
violaba a la mismisima revolucion, pues al momento que estos nuevos
gobernantes no permitian que las viejas instituciones se inmiscuyeran en los
asuntos de la “Nueva Administraciéon”,... “se acude entonces a la creacion de la
administracion juez; es decir, cuando se presentasen reclamaciones en contra de

la reclamacion esta debia resolverlas”®.

Pero no es sino hasta el fallo Blanc, o fallo blanco que en esencia se puede
apreciar lo que los doctrinantes llaman el nacimiento formal del derecho
administrativo moderno, pues es en este donde se plantea por primer vez -lo que
luego se conoceria como principios fundantes del Derecho Administrativo- “la
autonomia del Derecho Administrativo y la Independencia de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa,”®, y en el mismo fallo sostiene que “la
responsabilidad del Estado debe estar sometida a un régimen especifico,
considerando que la responsabilidad del Estado por el servicio publico se regiran
por los principios establecidos en el Cédigo Civil solo para los informes de los
propietarios”’®, ademas de la nocién de servicio publico, alterna a la de poder
publico y de gestion como identificadoras de la actividad administrativa.

%"para estudio se recomienda al lector revisar, Lecciones de derecho disciplinario Vol 6, Bogota D.C. IEMP,
2007, Pag. 2

%8 Ibidem.

% ver en, Bases Juridico Politicas del Derecho Administrativo, 2da edi, edit., doctrina y ley, Bogota D.C.,
2009, péag. 245

Wladimir Martinez Romero,  http:/wladimirmartinez.blogspot.com/2009/10/el-fallo-en-blanco-de-1873-y-
fallo_10.html , 2009, El Derecho: Una manifestacion de Poder.
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Pero también es claro y por mucho curioso notar como este nacimiento,
emana del hecho que quienes causan el accidente al hijo del demandante, sefior
Blanco, son “de una manufactura de tabacos que tienen gran parecido con una
industria privada””*, quienes producen el accidente por “hechos de imprudencia
reprochados a simples obreros que estan fuera de la jerarquia administrativa”,”

es decir, eran particulares.

Luego de culminada la primera guerra mundial, el estado sigue su evolucion
y aparecen nuevos “servicios de caracter econdmico hasta llegar a los servicios
denominados servicios industriales y comerciales en cuya prestacion participan los
particulares, asi histéricamente surgio el principio de la colaboracion de los
particulares en las tareas del servicio publico, pues el Estado no las podia asumir
todas. Y “si estos particulares colaboraban en las actividades del servicio publico
en alguna medida quedaban sometidos al régimen del derecho publico”"

Ahora bien, debemos decir que muchos tratadistas y monografistas, al
abordar el estudio de los antecedentes primigenios de la existencia de la figura
juridica de los particulares que ejercen funciones publicas en Colombia, lo abordan
haciendo un paralelismo con el origen mismo del Derecho disciplinario en nuestra
Republica, hecho este que nos parece erréneo, por cuanto una cosa es buscar,
identificar, desde que momento historico ésta figura se presenta en nuestra
administracion, -sea 0 no sujeta de responsabilidad disciplinaria- y otra cosa muy
diferente, es la génesis del Derecho, o instituciones juridicas que posteriormente la
han venido a limitar, juzgar o servir de limitante juridica dentro del contexto de un
Estado constitucional, social de Derecho.

Dicho esto, debemos seguir en la busqueda del origen, la implementacién o
el inicio de la usanza de que los particulares ejercieran funciones publicas en
Colombia, lo que nos remite inmediatamente a los albores de esta misma figura en
el contexto histérico mundial tratado en el anterior acépite, donde claramente
gueda definido, que esta figura, proviene esencialmente del derecho administrativo
moderno, no del Derecho penal, mucho menos del Derecho disciplinario, que
como tal esté ligada a los devenires del Estado mismo,” y por Gltimo, que se da
principalmente su entrada luego de la primera guerra mundial, cuando aparecen
en el escenario mundial y en los Estados de la Postguerra los derechos sociales y
econdémicos y con estos “servicios de caracter econdmico hasta llegar a los

"> Ver en, Bases Juridico Politicas del Derecho Administrativo, pag. 245

2 Ibidem.

"Se recomienda al lector consultar en, Lecciones de derecho disciplinario VOL 6, Bogota D.C. IEMP, 2007,
Pag. 27

" Examinar en, Bases Juridico Politicas Del Derecho Administrativo, 2da Edicién, Edo. Doctrina y Ley,
Bogota D.C., 2009 pg. 13
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servicios denominados servicios industriales y comerciales en cuya prestacion
participan los particulares, asi histéricamente surgio el principio de la colaboracion
de los particulares en las tareas del servicio publico, pues el Estado no las podia
asumir todas”’®, por esto, se hace indispensable hacer uso de estos particulares,
para poder cumplir con los nuevos fines de estas renovadas figuras Estatales.

Entonces asi como ubicamos el origen de la figura de los particulares que
ejercen funciones publicas en el inicio o advenimiento del Derecho Administrativo
Moderno Francés, luego de la revolucion francesa y mas exactamente con el fallo
blanc, utilizamos este mismo analisis como paradigma, para hallar en la
perspectiva Colombiana la génesis de esta figura, es decir nos remontamos al
hecho histérico de lo que puede ser denominado, no como el inicio del Derecho
Administrativo Colombiano, sino, al de la implementacion del Derecho
Administrativo Colombiano Moderno, esto es “a partir de los decretos 1050 y 3130
de 1968, que contienen —junto con las normas constitucionales existentes o que
se incorporaron con la reforma constitucional de 1968— Ilo que puede
denominarse una teoria de la administracion publica colombiana, la expedicion de
esos dos ‘“estatutos basicos” de la organizacion y funcionamiento de la
administracion publica nacional tuvieron notables consecuencias en ese campo y
en el derecho administrativo colombiano, que ha podido ser llamado “moderno” a
partir de esa etapa”’®.

Pero a su vez como antecedente de esta reforma del 68 y de estos decretos
se encuentra la misién Currie”’, toda vez que el informe de esta misién sirvié de
fundamento a la Ley 19 del 58, “ley que tiene un capitulo dedicado al tema de la
carrera administrativa y el decreto ley 1732 de 1960 fue el estatuto de la misma y
del servicio civil, sobre el cual se expidi6 el decreto 2400 de 1968.

Ademas de lo anterior y de la creacion del Departamento Administrativo del
Servicio Civil, hoy denominado de la Funcidon Pdblica, en desarrollo de las
facultades extraordinarias de la Ley 19 de 1958, se establecieron o reformaron “los

S Se recomienda al lector consultar en, Lecciones de derecho disciplinario VOL 6, Bogota D.C. IEMP, 2007,

Pag. 27
® “Consultar en,ANTECEDENTES, TEORIA DE LA ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO, SUS
PRINCIPALES CONSECUENCIAS, REFORMA ADMINISTRATIVA DE 1968:

http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/8Vidalult..pdf , 2004, pag. 319 y 320

" A mediados de 1948 el Gobierno entregd formalmente al Banco Internacional una serie de proyectos, con el
fin de ver cuales de ellos podrian recibir la asistencia financiera de aquel organismo. Después de realizar
analisis preliminares sobre la economia colombiana y de estudiar sobre el terreno, algunos proyectos
concretos, el BIRF envid a Colombia una mision de expertos para estudiar las posibilidades de desarrollo del
pais y elaborar un plan armoénico de recomendaciones ' dicha mision, fue presidida por el economista
profesos LauchlinCurrie Jorge Enrique Ibafiez Najar,
http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/economia/banrepl/hbrep65.htm, la Misiébn del Banco de
Reconstruccién y Fomento de 1949, ,biblioteca virtual, Banco De La Republica De Colombia
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organismos creados para adelantar la reforma, dentro de esos organismos, que
operan hoy a veces con nombres distintos, esta el Departamento Nacional de
Planeacion, la Oficina de Organizacion y Métodos de la Presidencia de la
Republica, la Escuela Superior de Administracion Publica, y la Sala de Servicio
Civil del Consejo de Estado”’®

Y es en desarrollo de estas reformas, que se llega ahora si, a la reforma
constitucional de 1968, que tuvo diferentes alcances, pero en lo que nos
concierne, tiene un especial interés, por cuanto “determiné la existencia de tres
tipos de organismos, (ministerios, departamentos administrativos vy
establecimientos publicos) sobre los cuales iba a girar la organizacion
administrativa colombiana.

EL Decreto Ley 3130 de 1968, se dedicé a la teoria de las entidades
descentralizadas por servicios (establecimientos publicos, empresas industriales y
comerciales del Estado, y sociedades de economia mixta), a partir del articulo 25
del decreto 1050 de 1968 se habian sentado las bases que se desarrollaron mas
tarde.

En el decreto 3130 de 1968 se hicieron distinciones de las entidades
descentralizadas con los “fondos” como manejo de cuentas, y con las instituciones
de utilidad comdn o fundaciones de los particulares, asi como se sentaron las
bases para la legislacion sobre “entidades descentralizadas indirectas”, de que
luego se ocup6 con mas experiencia y espacio el decreto ley 130 de 1976, que

también fue derogado por la Ley 489 de 1998”°.

Ahora bien, debemos entender que todo este desarrollo historico - juridico, es
vital, para el entendimiento de la temética y poder establecer el momento en que
se empieza a dar un desarrollo normativo sobre la figura de los particulares que
prestan funciones publicas, pues de esto depende tener un indicio concreto del
cual se pueda inferir coherentemente la aparicion de esta figura en el contexto
Colombiano, que a nuestro leal entender se da para esta época, ya que es el
momento en que se denota claramente que se empieza a dar un desarrollo en el
Derecho administrativo Colombiano y un evidente cambio en cuanto a la
estructura de nuestro Estado, la modernizacion y especializacion de sus
instituciones, el avance de la reestructuracion administrativa, la organizacion

® Consultar en, Perdomo Vidal, Jaime, ANTECEDENTES, TEORIA DE LA ORGANIZACION Y
FUNCIONAMIENTO, SUS PRINCIPALES CONSECUENCIAS, REFORMA ADMINISTRATIVA DE 1968:
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/8Vidalult..pdf , 2004, pag. 323 y 324.

Revisar en, ANTECEDENTES, TEORIA DE LA ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO, SUS
PRINCIPALES CONSECUENCIAS, REFORMA ADMINISTRATIVA DE 1968, Bogota. D.C.
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/8Vidalult..pdf , 2004,pg 33 2y 333
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funcional y operativa de que dan cuenta la ley 19/58 que introduce el concepto de
carrera administrativa y los decretos 1050 y 3031 asi lo dejan ver, ademas que
con la entrada en vigencia de estos decretos con fuerza de ley, ya se denota que
se empieza a utilizar los conceptos de descentralizacion por servicios y entidades
descentralizadas indirectas, entes autdnomos, empresas industriales vy
comerciales del Estado y fundaciones de particulares, conceptos todos, fuente
de lo que hoy conocemos a nivel constitucional de la descentralizacion por
colaboracion, principio madre, rector y autorizador de la posibilidad de que se
permita en Colombia, el ejercicio de funciones publicas por los particulares

Otro elemento de juicio , para sostener lo anteriormente expuesto acerca de
la aparicion de la figura de los particulares que ejercen funciones publicas en
Colombia para la época en mencién, es que segun algunos tratadistas “desde
1968 se advertia que no podia aplicarse exclusivamente el criterio organico, ni
exclusivamente el funcional para construir el régimen de clasificacion especifica de
los servidores publicos, y que bien podia ocurrir que por excepcién en un
establecimiento publico se hiciese necesario atender una actividad como la de
construccion y sostenimiento de obras publicas u otras equiparables a ellas con
trabajadores oficiales como personal vinculado por contrato de trabajo y que, en
veces, en las empresas industriales y comerciales del Estado se hiciese necesario
atender determinadas actividades de confianza y direccion con personal de

empleados publicos”.®°

Hecho claro este por cuanto anteriormente a la expedicion de estas normas
no se habia especializado y organizado el Estado y sus estructuras, luego
entonces no se presentaba la necesidad de vincular a los particulares a la funcion
publica y solo una vez ésta especializacion, restructuracion y organizacién se
manifiesta se hacen ellos necesarios, por lo tanto, la normatividad existente
queda rebosada de suyo.

Ahora bien, una vez entendido como se dio y se presenta esta figura, es
valido decir que la misma se consolida de manera posterior y encuentra su
reconocimiento en “La Constitucion Politica de 1991 en sus articulos 116 numeral
4; 123, numeral 3 y 209, inspirada en el principio de colaboracién, les otorgd

facultades a los particulares para el desarrollo de funciones publicas”®.

a°Edgar E. Martinez C. El Servidor Publico,http://funcionpublicaesap.blogspot.com/p/el-servidor-publico.html
81SAENZ ALONSO, MARIA WILSE. MORALES AGUDELO, ADELA. ESCORCIA ARCOS, JOHANNA.

REGIMEN DISCIPLINARIO DE LOS PARTICULARES QUECUMPLEN FUNCIONES PUBLICAS EN
COLOMBIA, MONOGRAFIA, pag. 28 y s.s. Concepto numero 2993 del 2 de septiembre de 2002, demanda de
inconstitucionalidad nimero3954-3955.
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Y a su vez dado que ya es una novedosa figura que se presenta en las
entraflas del moderno Estado, debe ser regulada consecuentemente y esa
regulacion se da con la Ley 200/95,de la cual ya hemos hecho varias referencias,
para denotar sus avances Yy sus falencias, uno de ellos era la falta de mecanismos
para establecer el tipo de sancién y las tipologias de las faltas, por esto es preciso
sefalar, “que la inclusion de los particulares que ejercen funciones publicas como
destinatarios de la Ley disciplinaria obedece a varios motivos:

Hasta la expedicion de la Ley 734 de 2002, no existian mecanismos juridicos
idoneos para sancionar disciplinariamente conductas que atentaban contra la
dignidad o el patrimonio publico realizados por personas que ostentando la calidad
de particulares que ejercian funciones publicas.

Ante las evidentes necesidades normativas en esta materia, la Corte
Constitucional en sentencia C-286 de 1996 interpretando el alcance dado por el
articulo 6° superior respecto de la responsabilidad de los particulares, sefald “la
procedencia constitucional de que aquellos particulares que desempefien
actividades publicas sean destinatarios de un régimen disciplinario especial,
debiendo el legislador regular las faltas, el procedimiento y las sanciones
aplicables.

Asi las cosas, y dado que conforme con el articulo 3° del articulo 123 del
texto constitucional, la ley puede determinar el régimen aplicable a los particulares
gue temporal y permanentemente desempefian funciones publicas, el legislador
previé que dada la naturaleza del encargo estatal, son destinatarios de la Ley
disciplinaria los particulares que cumplen labores de interventoria en los contratos

estatales”®? .

Posteriormente, manifesté el maximo intérprete de la Constitucion que
“Cuando el particular es titular de funciones publicas, correlativamente asume las
consiguientes responsabilidades publicas con todas las consecuencias que ella
conlleva, en los aspectos civiles y penales, e incluso disciplinarios, segun lo
disponga el legislador, La Corte reitera:

El ejercicio de funciones publicas por parte de particulares conlleva un légico
incremento en el nivel de responsabilidades del sujeto a cargo de la prestacion
que deriva en una intensificacion de los compromisos adquiridos para con el
Estado”®

“Ibidem
 Ibidem.
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De igual forma se desarrolla el tema, su regulaciéon en sentencias como la
Sentencia C-563 de 1998.en la Sentencia C-181 de 2002., la C-037 de 2003 entre
otras que desarrollan, amplian y especializan esta figura y esta temética que nos
ocupa, que evidentemente a través de la constitucion, las leyes y las sentencias
en mencidn ha encontrado asiento, reconocimiento y plena estabilidad para su
desarrollo dentro de la vida juridica, administrativa y politica del Estado, sin olvidar
gue aun presenta falencias y que para su correccion y permanente actualizacion
se presentan trabajos académicos como el presente.

1.1. ANTECEDENTE CONSTITUCIONAL

Hablar de los antecedentes de esta figura en Colombia, es hablar de los
antecedentes mismos del Derecho Disciplinario como disciplina juridica auténoma,
desde el punto de vista constitucional, sin lugar a dudas el antecedente de esta
figura del Derecho sancionador en Colombia es la Constitucion del 1991, puesto
gue la Constitucion de 1886 entre otras, no traen o disponian ningun tipo de
espacio o referencia al respecto, mientras que con aquella desde el articulo 2°.
Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones
gue los afectan y en la vida econdémica, politica, administrativa y cultural de la
Nacioén; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares.(subrayado fuera del texto)

Pero en especial el articulo 6°, con su conocida amplia interpretacion, que
prescribe que “Los particulares sdlo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes. Los funcionarios publicos son responsables
ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes, y por omisién o
extralimitacién en el ejercicio de sus funciones™*

Esta nueva Carta superior, presenta al Derecho disciplinante, como una
rama del derecho viva y con posibilidades de desarrollo en nuestro ambito social,

8 Consultar, Constitucion Politica De Colombia, anotada, ed. Leyer, 2008.
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politico y naturalmente juridico, dirigida a regular la actividad de los funcionarios
publicos y de los particulares que ejercen esas funciones, asilo expresa la Corte
Constitucional al sefalar que esta disposicion constitucional “justifica el
establecimiento de un sistema de control legal, propio de un Estado de derecho,
en el que las autoridades publicas deben respeto y observancia al ordenamiento
juridico, lo que a su vez genera la correlativa responsabilidad por las acciones u
omisiones mediante las cuales infrinjan las normas que regulan el debido
desempefio de sus funciones.”®

Asi mismo debemos presentar como antecedentes y basandonos en la tesis
del bloque de Constitucionalidad® los “articulos 2, 26, inciso segundo, 48 inciso
tercero y cuarto, 49 inciso segundo, 67 inciso primero y segundo, 116 inciso final,
123 inciso tercero, 131,210, 221(adicionado Art 1, acto legislativo 2 de 1995), 246,
267, 277-9, 318 inciso primero, 340 inciso primero, 365 y 3668’

De esta manera, el derecho disciplinario llega a nuestra cultura juridica para
posicionarse como un mecanismo democratico, con raigambre extendido en el
arbol constitucional, capaz de hacer efectivo el sistema de control de los
servidores publicos y de los particulares que ejercen funciones publicas, que se
traduce en una de las potestades sancionatorias del Estado reconocido por la
jurisprudencia constitucional al reconocer que el Estado puede ejercer
el iuspuniendi por medio de distintas modalidades juridicas, entre las cuales se
cuenta el derecho disciplinario®

Mas aun al establecer que este, esta destinado “a regular el comportamiento
disciplinario de su personal, fijando los deberes y obligaciones de quienes lo
integran, las faltas, las sanciones correspondientes y los procedimientos para

aplicarlas™®.

Y puntualizando sobre la finalidad que esta nueva materia reguladora,
entrelazada con la figura de los particulares, traeria consigo por mandato

% Ver en, Sentencia C-819 de 2006

8g| bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas hormas y principios que, sin aparecer formalmente en el
articulado del texto constitucional, son Utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las
leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la
propia Constitucion Sentencia C-225-95 MP: Alejandro Martinez Caballero. Posicion reiterada en sentencia C-
578-95 MP o también se puede entender como un término o concepto que Utiliza los valores y principios en el
texto constitucional para asegurar la permanencia y obligatoriedad del contenido material del mismo Sentencia
C-358-97 MP: Eduardo Cifuentes M

8Ppara ahondar en la tematica consultar, Ejercicio de Funciones Publicas por Particulares, Revista de Empleo
Pdblico, , Imprenta Nacional de Colombia 2004, pag. 21, 22 y 23.

8 para ahondar en la tematica ver en, El Derecho Disciplinario en Colombia o Estado del Arte, “las relaciones
especiales de sujecion, Revista Derecho Penal y Criminologia, Bogotad D.C. Universidad Externado de
Colombia, pag. 128.

% |bidem, Pag. 128.
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constitucional en el nuevo sistema planteado por la Carta del 91; “el derecho
disciplinario se estructurd con la finalidad de asegurar el eficiente funcionamiento
del aparato estatal, situacion que justifica la existencia de un sistema de reglas
para ejercer la actividad publica que responda a los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad consagradas
en el articulo 209 Superior’™

1.2. ANTECEDENTE JURISPRUDENCIAL.

Una vez se da la expedicion del nuevo Cédigo Disciplinario Unico, ley
734/02, se inicia una adecuacion reglamentaria como lo es laResolucion 108 de
2002, se establecieron las competencias al interior de la Procuraduria General
para adelantar los procesos disciplinarios contra los particulares que desempefien
funciones publicas, dada la nueva responsabilidad asignada por el Cadigo
Disciplinario Unico —Ley 734 de 2002-.Las dependencias a las que se asigno
dicha competencia son las Delegadas para la Vigilancia Judicial y la Policia
Judicial, para la Moralidad Publica, para la Contratacion Estatal, para la Vigilancia
Administrativa, para la Economia y Hacienda Publica y n el nivel territorial tienen
esa competencia las Procuradurias Regionales, Provinciales y Distritales™.

Pero hace parte de este marco conceptual la vision que tienen algunas
instituciones y traemos en el presente compromiso académico por considerar que
es importante acentuar la vigencia y la utilidad que en nuestro Estado tiene y
viene desempefiando la jurisdiccion disciplinaria como elemento juridico garante
de la realizacion de la idea de un Estado de Derecho, al que muchos le adicionan
el concepto de “social” ante esto la sala de consulta y del servicio civil del Consejo
De Estado se ha pronunciado diciendo que con “el régimen disciplinario se
pretende asegurar la eficiencia en los servicios a cargo del Estado, la moralidad,
responsabilidad y la conducta de los servidores publicos, de manera que cumplan
sus funciones de la manera prevista en la constitucion, la ley y los reglamentos”,
sefala ademas que; “el derecho disciplinario es consustancial con la existencia del
Estado de derecho y esta previsto como elemento necesario para garantizar el
buen suceso del ejercicio de la funcién publica y para asegurar el beneficio de la
comunidad por la accién de un Estado eficiente” %2

% Se recomienda examinar en, Sentencia C-763 de 2009, M.P. PRETELT CHALJUB

9 Revisar en, Periédico Institucional Procuraduria General De La Nacién,Procurando N°1, Bogota D.C.
Agosto de 2002, péag. 8.

92 Consultar en, Consejo de Estado, concepto del 27 de Agosto de 1996, Rad; 822
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Por otra parte debemos traer a colacion dentro del marco juridico, las
insuperables sentencias, que han ido moldeando los conceptos de esta materia,
estas , que en su mayoria se destacan por su concrecién sistémica , nacen a la luz
juridica a partir de 1994, tales como la sentencias; “C 308/94, sobre Servicio del
Estado/ Descentralizacién por Colaboracion, C- 286 del 27 de Julio de 1996, sobre
Cédigo Disciplinario Unico, ley 200/94, C-280/96, Sobre Destinatarios de la Ley
Disciplinaria, C-091 del 26 de Febrero de 1997 sobre la Funcién Administrativa Por
Particulares, C- 181 del 10 de Abril de 1997, sobre prestacion de La Funcion
Publica por particulares, Descentralizacion Por Colaboracion; C-563 del 7 de
Octubre de 1998, sobre la nocion amplia y restringida ; C-866 del 3 de Noviembre
de 1999, sobre las diferencias de la Privatizacion y el ejercicio de Funciones
Publicas por Particulares; C-181 del 12 de Marzo de 2002, sobre la naturaleza de
las responsabilidades de los Particulares que Ejercen Funciones Publicas™ y la
gue a nuestro juicio es una sentencia hito la C-037 del 2003, las sentencias C-
948/02; 977/02;1076/02 Y 176/02.

De igual forma nos remitimos a los pronunciamientos del Consejo de Estado
como “el Rad 726, Sala consulta y del Servicio Civil 12 de Oct. /95; Rad 792, Mag
Ponente, Roberto Suarez Franco, 8 de Mazo del 96; RAD, 1.190 5 de Mayo de
1999; 1185 de Mayo del 1999; 1308 de Dic. de 2000; 13123 de 8 Marzo de 2001 y
las acciones de cumplimiento; ACU.546 del 21 de Enero del 1999; ACU 615. 10 de
Marzo del 1999; ACU 655/99”*

1.3 ANTECEDENTE LEGAL.

Este tiene como punto de partida, dentro del marco temporal en que nos
encontramos, es decir la Constitucién del 1991, el hecho que “con la expedicidn
de La Ley 27 de 1992 se desarrolla el articulo 25 de la Constitucién Politica,
consagra normas sobre administracién de personal al servicio del Estado tanto del
orden Nacional como del Territorial, para garantizar la eficiencia de la
Administracién Publica, el acceso a los cargos del Estado a través de concurso
publico o de ascenso, e incluye la figura de manuales de funciones y requisitos®.

De igual forma refiere la mencionada, que por medio de “la Ley 190 de 1995
0 estatuto anticorrupcion se dictaron normas tendientes a preservar la moralidad
en la Administracion Publica y se fijaron disposiciones con el fin de erradicar la

% Revisar en, Periédico Institucional Procuraduria General De La Nacién,Procurando N°1, Bogota D.C.
Agosto de 2002, pag. 41y s.s.

“Ibidem, Pag. 59y s.s.

%Ver en, Derecho Disciplinario, Manual Practico. Bogota D.C. Editorial Libreria del profesional, 2002
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corrupcion administrativa, con el propdésito de combatir las practicas inmorales y
delictuosas de funcionarios publicos y particulares que buscan dilapidar o
apropiarse del erario. Puso en marcha un sistema de quejas y reclamos, un control
sobre el reclutamiento de los empleados publicos, la obligaciéon de todos los
colombianos de presentar declaraciones de bienes y rentas, la obligacién de las
entidades de definir sus estrategias y metas anuales y la presentacién de sus
resultados, también se establecieron nuevos sistemas para darle transparencia a
la contratacion administrativa y se modificé el Codigo Penal en lo referente a los
delitos contra la Administracion Publica”®®

Ahora bien, retomamos por su importancia lo que refiere el Procurador
General La Nacidn, que “la ley 200 de 1995, representd un cambio trascendental
en la legislacién colombiana, pues constituy6é el primer intento de reforma de la
normativa disciplinaria que consolidéo en un documento el régimen de faltas,
sanciones y también los procedimientos, destacandose la finalidad del deber
funcional del servidor publico en cumplimiento de los llamados fines esenciales del
Estado. A pesar del esfuerzo, en poco tiempo se observaron sus puntos criticos y
sus deficiencias, en especial frente a la enumeracion escasa y taxativa de las
faltas gravisimas, algunas sanciones algo irrisorias y desproporcionadas frente a
la gravedad de los dafios y poca claridad en torno al procedimiento aplicable,
como también se extrafiaba la existencia de un régimen especial para los
particulares que ejercieran funciones publicas, pues se limitaba a mencionar que
dichos particulares eran destinatarios de la ley disciplinaria pero no se regulaba lo
relacionado con los deberes y prohibiciones que les resultaban propios y el
régimen sancionatorio aplicable®’.

En este mismo sentido refiere el Ex Procurador General de la Nacion,
Edgardo Maya Villazon, que esta ley se da como un intento en la busqueda de
unificacion de criterios, faltas, sanciones y demas tdpicos de los regimenes
disciplinarios en Colombia y afiade que “representd un hito en la legislaciéon
colombiana, por tratarse del primer intento de reforma de la normatividad
disciplinaria para conformar un cuerpo Unico que comprendiera el régimen de
faltas, sanciones y procedimientos como medio de correccion en el ejercicio de la
funcién publica del Estado.

El intento legislativo resulté acertado, pero en poco tiempo se observaron sus
puntos criticos y sus deficiencias, en puntos tan complejos como un régimen de
sanciones condignas a la gravedad de las conductas, la enumeracién escasa y

% Ibidem
o7 Cadigo Disciplinario Unico, Notas de Vigencia, Bogota D.C. 2011, pag. 8.
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taxativa de las faltas gravisimas y la poca claridad en torno al procedimiento
aplicable. En este sentido conductas que afectaban de manera verdaderamente
grave el correcto funcionamiento de la administracion publica no resultaban
castigadas o solo podian serlo de modo irrisorio, con sanciones que no
correspondian a la afectacion padecida por la administracion, como por ejemplo, la
imposicion de multas en casos de existencia de intereses personales en la
celebracién de contratos estatales. Asi, a mas de generar impunidad, la gestion
disciplinaria no tenia eficacia y poder de disuasién para evitar la comision de
faltas.

Tampoco se contaba con un régimen especial para los particulares que
ejercieran funciones publicas, pues la antigua ley se limitaba a mencionar que
dichos particulares eran destinatarios de la ley disciplinaria pero no se regulaba lo
relacionado con los deberes y prohibiciones que les resultaban propios, las faltas
especificas y las sanciones que deberian imponérseles”®.

Es por esta falta de herramientas de publico conocimiento y de la evoluciéon
de las dindmicas de contratacién, asi como de la especializacion que fue
surgiendo en el mundo de la contratacion, subcontratacion y de las formas de
delinquir desde estos escenarios que surge la ley 734/02.

Esta ley, que es nuestro Cédigo Disciplinario Unico, en sus 224 articulos es
en esencia un mecanismo de lucha contra la corrupcion, esto es claro al
examinarlo y establecer que este contempla 63 faltas gravisimas de las cuales
solo 12 estan relacionadas con la defensa de los derechos humanos y el buen
funcionamiento de la administracion, es decir, este codigo-ley, es un mecanismo
de lucha anticorrupcion, flagelo que ha permeado diversos niveles, por no decir
todos, de la administracién publica.

Pero sin lugar a dudas, uno de los principales avances, de esta nueva
norma, se da en lo que nos interesa en este trabajo, como queda registrado en el
fasciculo de la procuraduria general “procurando” que lo registra de la siguiente
forma “Otra de las innovaciones de la nueva normativa se relaciona con la
responsabilidad disciplinaria de particulares que desempefian funciones publicas,
las cuales no estaban sefialadas expresamente en las anteriores normas, como
los interventores de contratos estatales, los que ejercen funciones publicas,

% para apoyo consultar a, Maya Villazén, Edgardo J, www.colegiodederechodisciplinario.com o en

http://www.ordenjuridico.gob.mx/Publicaciones/Libros2011/memoriaELECTRONICO.pdf Estado Actual de
Derecho Disciplinario En Colombia, memorias del segundo congreso internacional de derecho
disiciplinario.mexico.2011. pag. 404
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guienes prestan servicios publicos a cargo del Estado o administran recursos

publicos, los arbitros y los conciliadores”.

Sin embargo es propicio complementar este acervo legal con normas
igualmente limitrofes en cuanto al tema referido de donde extractamos algunas
leyes especiales como la “Ley 489 del 29 de Diciembre de 1998 o Estatuto Basico
de Organizaciéon y Funcionamiento de la Administracion Publica Art 110 y s.s., Ley
30 de 28 de Diciembre de 1992, que organiza el Servicio Publico de la Educacién
Superior, articulos 96 y 97; Ley 100 de 23 de Dic 1993, sobre el Sistema de
Seguridad Social Integral, articulos 156, 171y 181; Ley 114 de Febrero de 1994 o
Ley general de Educacion, articulos 138, 140, 142, 196, 197, 198, 201,201 ; Ley
134 de Mayo del 94, sobre los Mecanismos de Participacion Ciudadana, articulo
98; Ley 142 de Julio de 94, Régimen de Los Servicios Publicos Domiciliarios,
articulos 3, 8, 15, 24 y 41; Ley 388 de Julio 18 de 1997,Ley de Reforma Urbana,
articulo 101; Ley 446 de Julio de 1998, Disposiciones sobre Descongestion,
Eficiencia y Acceso a la Justicia, articulos 1, 2, 3, 91, 92, ,99,111, 113, Ley 497 del
99, por la Cual se crean los Jueces de Paz y se reglamenta su Organizacion y
Funcionamiento; Ley 599 de Julio 24 de 2000, Por el cual se crea el Nuevo Caodigo
Penal , articulo 20; Ley 640 de 2001, articulos 5,7, 10 y 11, por la cual se
Modifican Normas Relativas a la Conciliacién y se dictan otras disposiciones; Ley
610 de Agosto de 2000, por la cual se establece el Tramite de los Procesos de
Responsabilidad Fiscal de Competencia de las Contralorias”*®.

De igual forma estan las no menos importantes Ley 678 de Agosto 3 de
2001, sobre la Accién de Repeticion o de Llamamiento en Garantia, en especial el
paragrafo 1 del articulo 2; la Ley 720 de 2001, por medio de la cual se reconoce,
se promueve Yy regula la Accion Voluntaria de los ciudadanos en Colombia y la Ley
80 del 93 con su consecuente modificacibn que para nosotros mMas que
modificacién es actualizacion la Ley 1150 de Julio 16 de 2007,

2. CONCEPTOS CLAVES INTRODUCTORIOS AL TEMA:
2.1. FUNCIONPUBLICA:

Conjunto de las funciones que cumple el Estado a través de los 6rganos de
las ramas del poder publico para alcanzar sus fines, estas son actividades y

9se exhorta al lector a consultar Periodico Institucional Procuraduria General De La Nacién, Procurando N°1,
Bogota D.C. Agosto de 2002,pag. 4

100 56 invita a consultar en, Ejercicio de Funciones Publicas por Particulares,Revista de Empleo Publico,
Bogoté D.C. Imprenta Nacional de Colombia 2004, pag. 23y S.S.

1% 1bidem.
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competencias del Estado yde sus diferentes oOrganos,por ejemplo; La
administracion de justicia, el control fiscal.

Es en general lo que ejercen los diferentes servidores publicos,
sefialamientos de conductas, expedicion de actos unilaterales ejercicio de
coercion entre otros.

Ahora bien, esta es entendida como “un circulo de asuntos que deben ser
regidos por una persona ligada con el Estado por la obligacién de Derecho Publico
de servirle”'%.

Aunque en algunos casos esta persona no esté ligada propiamente como
funcionario, sino, que en virtud de “razones administrativas o estructurales se
desplaza hacia personas que no se encuentran vinculadas a la administracion
como servidores propiamente dichos (relacion legal y reglamentaria o contrato de
trabajo), lo cual bien puede generarse a través de un contrato de prestacion de
servicios en los términos que lo permiten las normas sobre la materia, articulo 32
de la Ley 80 de 1993, pues aunque mediante este medio no se genera
subordinacion ni dependencia con la administracion, si es posible que su
ejecucion conlleve el ejercicio de una actividad netamente administrativa”%.

Entonces, por tratarse de un trabajo académico que propende por buscar
mas alla de lo existente en relacion a la responsabilidad de los particulares que
ejercen funciones publicas, debemos ahondar en la graméatica explicativa y de
fondo, de lo que es, se considera y realmente es la Funcion Publica en Colombia,
es por esto que ademas de las anteriores definiciones traemos estas acepciones
que pueden ser concebida en el argot de manera diferente, es decir como La
Funcion Pdublica y Funcién Publica, para entender esto con claridad
contextualizaremos a continuacion.

Una de estas interpretaciones establece que La Funcién Publica “son
actividades o potestades de interés general cuya titularidad corresponde al
Estado, como expresion de soberania y que estan directamente relacionados con
el cumplimiento de sus fines esenciales como sistema de organizacion politica y
democratica”*®.

102

103 Se puede encontrar en, CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Juridico. Pag. 170.

Consultar concepto de Procuraduria Auxiliar de la Procuraduria General de la Nacién. Bogota, D.C. 27 de
noviembre de 2002. PAD- NO 7653. SILVANO GOMEZ STRAUCH. Procurador Auxiliar para Asuntos
Disciplinarios.

194 Se recomienda al lector consultar en, Lecciones de derecho disciplinario VOL 6, Bogota D.C. IEMP, 2007,
Pag. 28
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2.2 CLASIFICACION DE LA FUNCION PUBLICA:

Esta se puede clasificar, segun varios criterios, uno de ellos obedece “al
criterio clasico de separacion de poderes; entonces tendriamos que esta se divide
en funcién Constitucional, legislativa, administrativa y Judicial.

El otro criterio obedece al papel del Estado frente a la actividad econdémica,
independientemente del modelo econémico de Estado tenemos que son funciones
publicas; las de planeacion de la economia, la direccidén general de la economia, la
regulacibn econdmica o0 la inspeccion, vigilancia y control de la actividad
econdmica. "%,

De manera que tenemos que Funcién Publica, es entendida mas como las
relaciones laborales en el sector publico, es asi como lo emplea nuestra
Constitucion para denominar “el conjunto de principios y disposiciones que rigen
las relaciones laborales entre el Estado y los servidores publicos, dmbito de
aplicacibn que se encuentra regulado en Capitulo 2 del Titulo V, cuya
denominacion constitucional es precisamente esa: DE LA FUNCION PUBLICA”*°.

Esta tiene su origen en el Derecho francés, donde no tienen la misma
utilizacién, en este su acepcién es connotada y diferente, puesto que La Funcion
Publica es denotada como “puissance publique”, potestad publica/poder publico,
mientras que nuestra segunda acepcion Funcion Publica es concebida como “La
Fonction Publique”, Funcién Publica, por consiguiente y a modo de conclusion de
esta pequefia alusion de derecho comparado, “cuando en Francia se hace
referencia a la FONCTION PUBLIQUE , ella tiene una sola acepcién: las
relaciones laborales entre la administracion y sus funcionarios. En cambio, cuando
se hace referencia a las funciones publicas, a los poderes publicos, se alude a La
PUISSANCE PUBLIQUE"’

Por otra parte tenemos la Unica definicibn quiza, de caracter u origen
jurisprudencial, que es muy oportuna traerla a discusion por lo amplia y actual de
su contenido, ademas por que vincula el elemento de los particulares como
agentes que prestan este servicio, esta definicion es dada por la Corte
Constitucional a través de la sentencia C-037/03, donde se establece que la
Funcién Publica, es “el conjunto de funciones que cumple el Estado, a través de
los 6rganos de las ramas del poder publico, de los o6rganos autonomos e
independientes y de las demas entidades o agencias publicas, en orden de

105

106 Ibidem, pag. 29

Ibidem, pag. 30
7 |bidem, pag. 32
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alcanzar sus fines. Funciones que no solamente son predicables de las personas
gue se vinculan al Estado mediante la elecciéon o nombramiento y la posesion del
cargo, sino también de los particulares que, en los casos establecidos en la
Constitucion y la Ley, pueden investirse de la autoridad del Estado y desempeniar
funciones publicas administrativas y judiciales”'®

Pero para cerrar este aparte, es indispensable expresar lo que a nuestro
juicio es supremamente revolucionario, de avanzada en cuanto a la definicion de
este concepto clave, pues sobre si, genera un desarrollo, un impulso como ningin
otro a la ampliacion de la comprension y dimensién de este tema en la actualidad
juridica y social colombiana.

Es asi, como a través de la Ley 412 del 1997, -Ley que aprueba la
Convencion Interamericana Contra la Corrupcion-, se da la siguiente definicién
de funcion publica, aqui se establece; que es “Toda actividad temporal o
permanente, remunerada u horaria, realizada por una persona natural en nombre
del Estado o al servicio de este o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles
jerérquicos”log, notese que utiliza la expresion “en nombre del Estado o al servicio
de este”, es decir, da un tratamiento amplio o mas bien amplia el espectro a las
posibilidades de cobertura que tiene el Estado, para cumplir con sus fines, pues
ya no solo es a través de sus funcionarios, o de los particulares que ejerzan
funciones publicas permanente o temporalmente, sino, a quienes actien en
nombre del Estado o a su servicio.

Segun estoserian responsables disciplinariamente unos particulares que por
ejemplo, tienen una asociacion autonoma de veedores ciudadanos, que en
ejercicio de esa actividad y con la creencia que son agentes integrales del Estado
como ciudadanos, recopilan informacién técnica y contractual sobre adjudicacion
de predios por parte de una alcaldia municipal, para ser utilizados como relleno
sanitarios de disposicién de basuras y con estos documentos deciden imputar
cargos ante la jurisdiccion por violacion a las leyes de contratacion estatal,
violacion del régimen de incompatibilidades e inhabilidades , interés indebido de
contratos y violacion a las normas medioambientales, pero en el proceso de su
actividad investigativa hurtan informacion de los archivos de la alcaldia?, estarian
estas personas sujetas a un eventual juicio disciplinario por cuanto estaban
ejerciendo una labor de control correspondiente al Estado y en su labor lo hacian
como particulares en representacion del Estado ausente?

198 56 invita a examinar laSentencia. C-037/03

199 Se recomienda al lector consultar en, Lecciones de derecho disciplinario VOL 6, Bogota D.C. IEMP, 2007,
Pag. 41 o inciso 2do Ley 412/97.
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O que diriamos de las otrora legales autodefensas o convivir, cuerpos
legales de defensa armada privada, serian ellos sujetos de responsabilidad
disciplinaria, toda vez que ejercieron una labor correspondiente al Estado, como lo
es la defensa de los bienes y honra, asi como de la propiedad privada, la vida y la
integridad ciudadana de quienes no tenian otra defensa contra la subversion que
el Estado era incapaz de controlar?

2.3. FUNCION ADMINISTRATIVA

Esta es la especie dentro del género que es la funcién publica, es decir, se
infiere con esto que es, el conjunto de funciones que cumple el Estado dentro del
ramo administrativo. ¢ Pero por quien o quienes puede ser ejercida? , pues por “los
organos del Estado, inclusive los particulares, siempre y cuando estén en
cumplimiento de tal funcion”**°.

De esta manera se expreso la Corte Constitucional al decir que “la funcién que
se califica expresamente como funciones publicas esta la de administracién de
justicia (art 228 C.P.) y el Control Fiscal (art 267 C.P.) y a lo que el art 209 superior
se refiere es a la funcién administrativa, especie del género funcion publica” .

Ahora bien desde el punto de vista “material o funcional, la administracion debe
diferenciarse de las otras actividades publicas, como lo son la legislativa y la
jurisdiccional. Por este aspecto puede decirse que legislar consiste en expedir las
reglas generales que rigen la comunidad que conforma un Estado determinado en
aplicacién de los principios constitucionales. Esta actividad es principalmente
tedrica y no requiere una accidén continua y cotidiana, ya que puede ejercerse
esporadicamente.

Por su parte administrar consiste en tomar las medidas y ejercer las acciones
necesarias para manejar en la practica el Estado y lograr los fines por el
perseguidos, con fundamento en las reglas generales expedidas por el
legislador.”**2

10 ge puede encontrar en, Tratado de Derecho Administrativo, Montevideo, Fundaciéon de Cultura

Universitaria. 2002, pag. 57.

" consultar en, Estructura de tipo Disciplinario lera edi, Bogota D.C. Grupo ECOMEDIOS, 2005, pag. 54

12 _Se recomienda al lector consultar en, Lecciones de derecho disciplinario VOL 6, Bogota D.C. IEMP, 2007,
Pag. 29 y 30.
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2.4. SERVIDORPUBLICO:

Es toda persona que ejerce a cualquier titulo una funcion publica, por
ejemplo, los empleados y trabajadores del Estado, ya sean por entidades
descentralizadas o por servicios, asi como lo son también los miembros de
corporaciones publicas, entre estos tenemos los enunciados por articulo 123 de la
Constitucion, los miembros de las corporaciones publicas, los empleados vy
trabajadores del Estado, de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios™?

2.5. SERVICIOS PUBLICOS:

Son aquellos servicios que contribuyen a cumplir los fines del Estado, que
pueden ser prestados por particulares.

Esta a su vez es aceptada por nuestra jurisprudencia como aquella que se
“manifiesta esencialmente en prestaciones a los particulares”***

3. RELEVANCIA DEL DEBATE SOBRE LA DIFERENCIA ENTRE LAS
NOCIONES DE FUNCION PUBLICA Y SERVICIO PUBLICO EN CONTEXTO.

3.1. BREVE ANTECEDENTE DEL PROBLEMA:

La ley disciplinaria en Colombia para instaurar un régimen de control disciplinario
eficaz, eficiente y oportuno ha venido evolucionando sistematicamente a fin de
especializarse y estar a la altura de los retos de las nuevas tendencias y
constantes trasformaciones que sufre el Estado y los sistemas de gobierno y
administracion dentro del mismo, es asi como hasta el art 20 de la Ley 200/95
primer Codigo Disciplinario Unico en Colombia, se presenta ante la Nacion la
figura de la responsabilidad disciplinaria de los particulares que ejercen funciones
publicas, es decir, a partir de este momento se hacen sujetos disciplinables esta
nueva modalidad de colaboradores estatales y quedan tipificados como tal en este
cbdigo, sin embargo, estos nunca fueron sujetos de ningun tipo de responsabilidad
concreta, puesto que la norma en mencion , nunca dispuso de un régimen de
aplicacién propio, es decir; primero, nunca trajo consigo, a quienes
especificamente se les deberia aplicar, segundo, nunca establecié las razones por

13 Se invita a explorar en Sentencia C-417 de 1993. M.P. José Gregério Hernandez Galindo.

"4se recomienda al lector consultar en, Lecciones de derecho disciplinario VOL 6, Bogota D.C. IEMP, 2007,
Pag.28
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las cuales se les tenia que aplicar y tercero, no era posible establecer el vinculo
con el Estado con estos particulares puesto que se utilizaba la teoria formal o
subjetiva que requeria la demostracibn de un vinculo formal laboral y de
subordinacion con la administracion (léase Estado), que naturalmente no se
cumplia y que de llegarse a dar violentaria consustancialmente el principio de
legalidad y debido proceso constitucional toda vez que no se habia preestablecido
la norma.

Esta circunstancia problematica halla su resolucion en la sentencia C- 286/96,
donde la Corte “advirtio tal situacion, invocando el principio de legalidad que surge
claramente del art 6° de la Constitucion”**, es decir que la Corte a través de ésta
sentencia preceptla que someter a los particulares a esta normatividad seria una
flagrante violacién a los derechos fundamentales de legalidad, defensa y debido
proceso toda vez que se les someteria a un proceso sin norma preestablecida,
debido a que el articulo 20 de la Ley 200/95 , “fij6 apenas el ambito de aplicaciéon
de la normatividad disciplinaria e incluye alli a los particulares que ejerzan
funciones publicas, lo cual no implica que el mismo precepto se haya ocupado en
la definicion integra del régimen disciplinario que el Estado puede aplicar a tales
personas”®, por lo tanto concluye que seria tarea del legislador y por mandato
constitucional le corresponderia a este cuerpo colegiado “establecer ese régimen,
consagrar las faltas que pueden imputarse a las personas en dicha situacion,
estatuir las reglas procesales aplicables y las pertinentes sanciones sin que pueda
entenderse que se les traslada en bloque el régimen consagrado para los
servidores publicos”*’

Este inconveniente, encuentra su resolucién con el acaecimiento de la Ley
734/02 ya que en ésta “se fijo un régimen especial, que se acerca mas a la
naturaleza de las funciones que los mismos desempefian”*'®, pero persistia el
problema de la teoria formal o subjetiva, que consistia en que para saber si eran o
no sujetos disciplinables, esto es, que para saber si se les podia o no aplicar un
proceso disciplinario y su consecuente posible sancion se les debia establecer su
vinculacion, si era o no servidor, que realmente tenian un vinculo o estar
subordinado a la administracién o el Estado como tal, es decir lo subjetivo, cosa
gue no sucedia con los sujetos en cuestion, es decir con los particulares que
ejercian funciones publicas toda vez que estos no son servidores publicos y se
encontraban en situacion de subordinacion con el Estado.

115
116

Ver en, sentencia C- 286/96

Ver en, La responsabilidad Disciplinaria De Los Particulares Que Ejercen Funciones Publicas, Lecciones
de Derecho Disciplinario Vol 5, Bogota D.C. Edi, Instituto de Estudios del Ministerio Publico (IEMP), 2007,
Péag. 115

Y7 Ibidem.

8 Ibidem.
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Si bien es cierto que la Sentencia C- 286/96 sent0 las bases para dirimir este
conflicto ya que establecié que cuando se tratara de los servidores publicos el
criterio a aplicar si era el subjetivo, por cuanto claramente se cumplen los
parametros de estar subordinado por ser servidor publico como tal, pero para el
caso de los particulares esta dice que “ el particular que se halla en cualquiera de
las situaciones en que el orden juridico lo faculta para cumplir papeles que en
principio corresponderian a organismos y funcionarios estatales, no puede ser
mirado de modo absoluto bajo la Optica de una responsabilidad igual a la de los
demas particulares, circunstancia apenas a su condicion privada, ya que por razon
de la tarea que efectivamente desarrolla, en la medida de esta y cuanto toca con
el interés colectivo, es publicamente responsable por su actividad, sin que llegue
por eso a convertirse-se repite- en servidor del Estado desde el punto de vista
subjetivo™, es hasta la llegada de la “sentencia C 037/2003 que se consolida lo
gue se viene a denominar el criterio objetivo , que consiste en que para establecer
si un particular puede o no ser sujeto disciplinable, se observa el hecho de que
cumpla o no funciones publicas”*?°, es por esto que esta sentencia entra a definir
gue es funcion publica y servicio publico para “concluir que solamente el ejercicio
de una funcién publica da lugar a la accién de la potestad disciplinaria en contra
de los particulares, es decir que por el solo hecho de que un particular esté a
cargo de la prestacion de un servicio publico no lo hace sujeto del derecho
disciplinario”?*.

Es propicio entonces decir que la “constitucion utiliza el término funcion para
identificar las actividades del Estado, (art 113 C.P.) asi como para determinar las
competencias de los diferentes 6rganos del Estado (art 150, 241, 277 C.P.) en
tanto que el articulo 122 superior expresa que ninguna autoridad del Estado podra
ejercer funciones distintas de la que le atribuye la Constitucion y la Ley.”*?* y en
cuanto a la definicién de servicio publico dice la corte que “la constitucion utiliza el
término servicio publico para calificar expresamente como tales determinadas
actividades, por ejemplo: La seguridad Social (art 48 C.P.) de la que sefala, es un
“servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado”%.

1% para ahondar en el tema examinar, Ejercicio de Funciones Publicas por Particulares, Revista de Empleo

Pdblico, Bogota D.C. Edi. Imprenta Nacional de Colombia, 2004, pag. 39y S.S.

1201 hidem.

2lyer en, La responsabilidad Disciplinaria De Los Particulares Que Ejercen Funciones Publicas, Lecciones
de Derecho Disciplinario Vol 5, Bogota D.C. Edi, Instituto de Estudios del Ministerio Publico IEMP), 2007, Pag.
118 ys.s.

122 pe jgual forma, es importante revisar para mejor comprension la Sent C-037/03.

1Z3y/er en, La responsabilidad Disciplinaria De Los Particulares Que Ejercen Funciones Publicas, Lecciones
de Derecho Disciplinario Vol 5, Bogota D.C. Edi, Instituto de Estudios del Ministerio Publico IEMP), 2007,P&g.
118 ys.s.
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Asi mismo que el Estado, con la participacion de los particulares “ampliara
progresivamente la cobertura de la seguridad social que comprendera la
prestacion de los servicios en la forma que determine la ley y que esta podra ser
prestada por entidades publicas o privadas de conformidad con la ley’*?*; la
atencion en salud y saneamiento ambiental (art 49 C.P.) de los que sefiala que
son “servicios publicos a cargo del estado y que a este corresponde organizar
dirigir y reglamentar; la educacion (art 67) de la que expresa que es un derecho de
la persona y un servicio publico que tiene una funcion social y correspondera al
Estado regula y sobre el cual ejercerd la suprema inspeccion y vigilancia; asi como

la que desarrollan los notarios y registradores”%.

Todo esto concluye de manera significativa para poder decir que el hecho de
gue se haya pasado por el transcurso de esta problematica, es decir, el hecho que
hayamos pasado o evolucionado, de un sistema donde no se reconocia la
participacion de los particulares que ejercen funciones publicas pero donde no era
posible su sometimiento a la ley disciplinaria a un reconocimiento y armonizacion
de este con la consecuente posibilidad de ser disciplinados por la ley pero que se
enfrenta nuevamente al problema de que debia establecerse su caracter subjetivo
y al posterior evento de que se establezca por parte de la corte que ya no seria
necesario -en tanto a los particulares — para poder someterlos a la ley disciplinaria
el caracter subjetivo de la relacion o vinculacion con el Estado, sino su condicion
de si estaba o no cumpliendo una funcion publica es la razén de este aparte del
trabajo, toda vez que si no existe claridad en este punto, se incurrird en los errores
comunes a que nos vemos avocados por su desconocimiento y que nos conduce
necesariamente a la confusion y distorsion del tema, lo que seria perjudicial
ademas para entender cual es nuestra propuesta y lo que se espera alcanzar con
este trabajo, elementos que seran esbozados en el capitulo lll.

4. EL PRINCIPIO DE COLABORACION COMO CATALIZADOR DE LA
PARTICIPACION DE LOS PATICULARES EN EL EJERCICIO DE FUNCIONES
PUBLICAS

Este principio consagrado en nuestra Constitucion en el articulo 2 y 95 de la
Constitucion Politica refiere en estos términos; “Articulo 2. Son fines esenciales
del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion;
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida

2 bhidem.
15hidem.
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econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender Ila
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares”?®, asi mismo dice el Articulo 95: La calidad de
colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad nacional. Todos estan
en el deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en esta Constitucion implica responsabilidades. Toda
persona esté obligada a cumplir la Constitucién y las leyes.

Son deberes de la persona y del ciudadano:

1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios;

2. Obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con
accioneshumanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de
las personas;

3. Respetar y apoyar a las autoridades democraticas legitimamente
constituidas para mantener la independencia y la integridad nacionales;

4. Defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la
convivencia

Pacifica;

5. Participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais;

6. Propender al logro y mantenimiento de la paz;

7. Colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de la justicia;

8. Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la
conservacion de un ambiente sano,

9. Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro
deConceptos de justicia y equidad™?’.

Este, encuentra su recorrido histérico en la post guerra de 1915, o primera
guerra mundial, donde luego de ser culminada, el Estado sigue su evolucion y
aparecen nuevos “servicios de caracter econoémico hasta llegar a los servicios
denominados servicios industriales y comerciales en cuya prestacion participan los
particulares, asi histéricamente surgié el principio de la colaboracion de los
particulares en las tareas del servicio publico, pues el Estado no las podia asumir
todas”?®,

126 Consultar, Constitucion Politica De Colombia, anotada, ed. Leyer, 2008.

12741

Ibidem.
128 5e recomienda al lector consultar en, Lecciones de derecho disciplinario Vol 6, Bogota D.C. Edi. Instituto
de Estudios del Ministerio Publico (IEMP), 2007, pag. 27
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Y es en virtud de esta nueva situacion, de este nuevo panorama
evolucionado que se presenta ante el nuevo mundo, el novedoso principio de
colaboracion, que los juristas de la época “por encontrar una nocién clave que
permitiese, identificar la actividad administrativa de Estado, para diferenciarla de
la actividad de los particulares, frente a la nocion de servicio publico, observaron
un afortunado lastre- para el objeto de nuestro estudio- consistente en que esas
actividades orientadas a satisfacer una necesidad de interés general no eran
exclusivas y excluyentes de las personas u organismos publicos, si ho que en
ellas participaban los particulares en desarrollo del principio de colaboracion”?°.

Y asi fue como a “través de sus brillantes estudios, reconocieron por primera
vez, histéricamente que los particulares participaban en las tareas del servicio
publico y como tales les era aplicable el régimen del derecho publico.”**

Es decir, 80 afios aproximadamente antes de que se expidiera en Colombia
la Ley 200/95, ya en otras latitudes estos temas se habian abordado, sin embargo
fueron otros los discursos que a nuestra Ameérica llegaron y como siempre
discursos y tesis Europeas que por esas épocas imponian el Estado Liberal del
“dejar hacer, dejar pasar” por lo que por su actualidad es propicio decir “ que toda
Hispanoamérica ha sido victima de las teorias de publicistas europeos como
Smith, Say, Pastiat, Stuart Mill, Spencer, LeroyBalieu y demas predicadores del
libre cambio absoluto y de las célebres maximas de Laissez faire, laissez passer
un minimum de gobierno y un maximum de libertad; mientras en el nuevo
continente hemos venido aplicando hace tres cuartos de siglo esas lucubraciones
especialmente en lo econdmico, los paises de esos escritores, Francia la primera,
se han complacido en no escucharlos y en practicar todo lo contrario, de este
modo, esas doctrinas han sido alla, casi en un todo, literatura para la exportacion,
que los americanos hemos pagado a doble costo el precio de los flamantes
libros”*3*

5. LA DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA COMO ELEMENTO
CLAVE.

Sea lo primero sefialar, que dentro del marco de este capitulo, nos parece
interesante esbozar todas aquellas figuras que de una u otra forma, son la base y
sustento de la figura que estudiamos y sobre la cual presentaremos una tesis, esto
es clave, si lo compaginamos con el adagio popular que reza “hay que saber de

129 pidem.

Ohidem.

3lyer en, Uribe Uribe, apartes selectos de su obra, Discurso sobre el Socialismo de Estado, Bogota D.C.
Universidad Libre, lera Edicion, Ed, Opciones Gréficas Ltda.,06/2011 pag. 172.
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donde se viene, para saber hacia donde se va” y esto en materia juridica si que es
una verdad.

Por demds, la descentralizacibn administrativa ha jugado un papel
interesante en la implementacién de la figura de los particulares que ejercen
funciones publicas, lo que a su vez ha llevado a la necesidad que esta figura sea
regulada y lo que consecuencialmente nos lleva a que nosotros postulemos que a
esa regulacion le hacen falta dientes en aras de consolidar un Estado social y
democratico de Derecho, fruto esperado en todo trabajo académico juridico en
especial de egresados de la Universidad Libre.

Por descentralizacion entendemos el concepto mayor o antecesor de lo que
en la teoria administrativa moderna conocemos como descentralizacion por
colaboraciéon o el ejercicio de funciones publicas por parte de particulares, segin
una ecléctica definicion es la “accion de transferir a diversas corporaciones o
personas, parte de la autoridad antes ejercida por el gobierno supremo del Estado
Sistema administrativo que deja en mayor o menor libertad a las corporaciones
provinciales o municipales, para la gestion de los servicios publicos y otras
actividades que a las mismas interesan dentro de la esfera de su jurisdiccidon
territorial”**?, pero esta definicién se queda corta al no especificar primero que el
interés no es solo de las instituciones, si no de los ciudadanos, directos
beneficiados por concepto del “contrato social”***de esos beneficios comunes y
generales y segundo por el interés constitucional al mandar ésta a través de su:

Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma
de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana.

Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la participacién de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econOmica, politica, administrativa y
cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas

132Cabanellas de las cuevas, Guillermo Diccionario Juridico Elemental, 17ma Edicién, edit., Heliasta

S.R.L.2005, Pé4g. 123
133 yer en, El contrato Social, cogota D.C Ediciones Momo, Pag. 13.
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derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
134

Estado y de los particulares™".

Es asi como de entrada creemos que la descentralizacién mas alla de sus
antecedentes histéricos, para nuestra organizacion democratica es base, epicentro
de esa busqueda verdadera de cumplir con los fines del Estado en todos sus
niveles y frentes, por esto este concepto no es mera transferencia de autoridad,
jurisdiccibn o competencia, es la materializacion en un Estado moderno, del
concepto de democracia, tanto asi, que hace parte cual columna vertebral, del
preambulo constitucional sobre la forma de Estado, sistema de Gobierno,
Régimen politico y fines de la Republica materna.

Por esto, este concepto va mas allay se refiere al “reparto de competencias
para la mejor gestion de lo publico y dentro de la cual se distinguen tres variantes:
descentralizacion politica, descentralizacidon administrativa y descentralizacion
fiscal. A su vez la descentralizacion administrativa, busca racionalizar y mejorar la
gestién publica recurriendo al reparto de competencias entre érdenes y niveles de
gobierno; también considera a los particulares como agentes que pueden asumir
la produccion de bienes o la prestacién de servicios estatales” *** (Subrayado
mio), y dentro de esta modalidad a su vez se derivan tres figuras:

DESCENTRALIZACION TERRITORIAL: Se basa en la distribucion de
competencias y responsabilidades entre Ordenes de gobierno (nacional,
departamental y municipal), buscando que los municipios se encarguen de la
prestacion de los servicios, los departamentos controlen y apoyen dicha prestacion
y la Nacién defina los planes, politicas y estrategias generales.**®

DESCENTRALIZACION FUNCIONAL O POR SERVICIOS: Se refiriere a la
distribucion de competencias y responsabilidades al interior de cada orden de
gobierno, para tal fin la administracion se organiza, generalmente, en dos niveles,
central y descentralizado. El nivel central encargado de formular las politicas
publicas y el descentralizado de ejecutarlas. El nivel descentralizado se conforma
con las entidades descentralizadas que se crean con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio para el cumplimiento de
determinadas funciones o para la prestacion de determinados servicios, por eso se

habla de descentralizacién funcional o por servicios™'.

134 Consultar, Constitucion Politica De Colombia, anotada, ed. Leyer, 2008

135 para ahondar en el tema examinar, Ejercicio de Funciones Publicas por Particulares, Revista de Empleo
Publico, Bogota D.C., Edi. Imprenta Nacional de Colombia , 2004,pag. 12y 13
136 .7
Ibidem.
“Ibidem.
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DESCENTRALIZACION POR COLABORACION: Se traduce en el ejercicio
de funciones publicas por particulares, objeto del presente documento, y cuya
utilizacion debe ir acompafada del correspondiente fortalecimiento del Estado y de
los gobiernos en materia de regulacion, vigilancia y control, para garantizar la
prestacion eficiente de las funciones y servicios.

6. NATURALEZA DEL CONTROL DISCIPLINARIO EN COLOMBIA

Si hablamos de la naturaleza del control disciplinario en Colombia, debemos
partir del hecho de que si existe un control, es porque existen dos presupuestos a
ese control, uno de ellos es la necesidad de ejercerlo y el otro, es la posibilidad de
ejecutarlo.

Ahora bien, digamos ¢ porque en Colombia existe la necesidad de ejercer un
control disciplinario? La respuesta a esto creo encontrarla en el hecho que la
estructura de nuestro Estado, nuestros cimientos de organizacién administrativas y
nuestro sistema de Gobierno asi lo exigen, la filosofia ideoldgica que da sustento
a larazén de ser y existir de nuestro sistema democratico y de organizacion social,
se denomina contrato social, y este contrato lo hacemos todos en beneficio e
interés general, donde necesitamos organizarnos y creamos una super estructura
de organizacion que se llama Estado, éste a su vez se especializa y se subdivide
en ramas del poder, para llegar a todos y cada uno de los ciudadanos y cumplir
con sus fines que a su vez son la satisfaccion de las necesidades de esos
ciudadanos.

Pues bien, este sistema en mayor o menor medida sigue en pie, pero con
algunas modificaciones sustanciales, de tipo administrativo mas que todo, es decir
de funcionarios, de quienes cumplen el contrato movilizando la super estructura
denominada Estado, para llevar a cada ciudadano la satisfaccion de sus
necesidades, llamese salud, justicia, seguridad, educacion etc., pero que en razén
de que las sociedades se vuelven mas complejas, estas necesidades también y
las super estructura se ve imposibilitada de satisfacer esas necesidades solo con
sus funcionarios, por esto acude a ciertos particulares, capaces de ejercer esa
tarea y colaborar con el Estado, pero para garantizar un equilibrio en la prestacion
o cumplimiento de ese contrato deben haber unas garantias, de que esos
servidores, funcionarios o particulares, lo haran de cierta forma, esto es, ajustados
a unos principios y valores que la sociedad ha venido desarrollando, ha venido
aceptando como valores democraticos, por ejemplo, equidad, libertad, igualdad y
fraternidad.
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Todo esto lo consigna en un documento donde esta contenido el contrato,
sus clausulas y mandatos, las obligaciones y los derechos de los contratantes,
dentro de los cuales esta la obligacién de que esos ciudadanos que por estar al
servicio , en representacion o colaborando con la super estructura, adquieren una
mayor responsabilidad, adquieren un mayor poder, pues en ellos recae nada mas
y nada menos la tarea de hacer que esta, cumpla a cabalidad con el clausulado a
los demas contratantes por esto a ellos es necesario en especial medida
colocarles un limite, unos contrapesos para su labor y a los demas ciudadanos
igual aunque en menor medida, asi es como interpretamos esta razén, aunque
parezca superficial esta historia se resume en el articulo 1, 2 y 6 de nuestra
Constitucion Politica, en la cual reiteramos y hacemos énfasis por ser nuestro
contrato social asi:

Articulo 1. Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales,Democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general.

Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdémica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de
un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares.

Articulo 6. Los particulares so6lo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma
causa y por omisién o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones.*®

Por otra parte y siguiendo con la analogia narrativa, debemos agregar, que
el otro elemento presupuesto de la naturaleza del control disciplinario es la
posibilidad de ejecutar ese control y esto se da, gracias a que la Constitucion asi

138 Consultar, Constitucion Politica De Colombia, anotada, ed. Leyer, 2008.
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lo posibilita y crea las estructuras e instituciones, para ello en el art 6, 2, 26, inciso
segundo, 48 inciso tercero y cuarto, 49 inciso segundo, 67 inciso primero y
segundo, 116 inciso final, 123 inciso tercero, 131,210, 221(adicionado Art 1, acto
legislativo 2 de 1995), 246, 267, 277-9, 318 inciso primero, 340 inciso primero, 365
y 366'%, se habilita a la stper estructura para que a través de la Ley**® | se faculte
a otros ciudadanos funcionarios para que ejerza la coercion a través de sus
instituciones para que se cumplan los mandatos y condiciones preestablecidos en
el contrato.

Es decir, que la naturaleza real del control disciplinario en Colombia obedece
a un mecanismo de talanquera, contrapeso, para que los funcionarios,
representantes, servidores o colaboradores del Estado que han sido investidos
con mayor autoridad que los demas ciudadanos, -para poder en beneficio general
llevar la satisfaccion de sus necesidades a cumplimiento-no se extralimiten, no se
sobrepasen, no abusen de los poderes a ellos otorgados, en ultimas ese control,
son la existencia misma de clausulas limitantes en beneficio de los valores y
principios por todos acordados, como igualdad, equidad, libertad, fraternidad,
eficiencia y eficacia entre tantos otros.

CONCLUSIONDEL CAPITULO.

Ante esto puedo y debo decir que frente a la Descentralizacién como tal, es
claro que es la nueva forma como se evidencia politicamente la existencia del
Estado en el siglo XXI Territorial, si lo vemos a nivel politico, es la perfecta
definiciébn popular de la ley del embudo, el costo para los municipios, el control
para quien no le costé la gestion y el reconocimiento del coloso de rodas para el
sistema presidencialista y quien ocupe el turno en el solio de los presidentes,
ademas, en cuanto a la Descentralizacién Funcional o por Servicios donde se
habla de la ejecucién de planes, no se habla de quien los ejecuta, pues esa
ejecucion de que habla la definicién, corresponde en buena medida a los entes
descentralizados, donde los municipios pobres de Colombia, son catalogados bajo
la misma base de ejecucion y donde todos tienen que buscar y “gestionar”
recursos de la nacion, lo que comunmente se denomina “la peticion de ayuda al
gobierno nacional”.

Por otra parte, en la Descentralizacion por Colaboracion, es factible inferir
para quienes tienen un bagaje en el conocimiento del Estado y sistemas de

1%9para ahondar en el tema examinar, Ejercicio de Funciones Publicas por Particulares, Revista de Empleo

Publico, Bogota D.C., Edi. Imprenta Nacional de Colombia , 2004,pag 21, 22,23

“OConsultar el tema con mayor profundidad en Cédigo Disciplinario Unico, Ley 734 de 2002,
http://www.unilibrepereira.edu.co/catehortua/C%C3%93DIGO%20DISCIPLINARIO%20%C3%9ANICO-
%20Ley%20734-02.pdf
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administracion y gobierno, que ésta figura es la media longitudinal, entre el
Estado Gendarme y el Estado Laissez faire de los siglos XVIII, XIX principios de
XX en Colombia, esta es en buena medida la respuesta que nuestra bicentenaria
Republica ha ido encontrando para adaptarse al mundo moderno de gobierno, por
encima de administracion y es una medida de sostenimiento de esos gobiernos,
por eso su enfoque obedece a un enfoque politico y sus fines, si bien altruistas
acordes a los ideales democraticos, también constituyen fines politicos
consecuentes a la visibn de Estado y poder que se tienen y que
consecuentemente se quieren salvaguardar.

Este hecho fue debatido en la década de los 80°s en nuestro Congreso, pues
se veia y se sentian los cambios y su impulso ideolégico en los aires econémicos,
politicos, académicos y juridicos en el mundo entero, luego de concluida la guerra
fria, la lucha ideoldgica entre el capitalismo y sus matices y el socialismo, el
comunismo Yy sus respectivos matices, paises como el nuestro buscaba adaptarse
a esas nuevas tendencias, y a excepcion de la reforma del 68, que ya hemos
comentado, nuestro pais no habia evolucionado, por lo menos en materia de
gobierno o administracion en mayor cosa, Colombia saliendo de las
consecuencias tragicas en materia administrativa del frente nacional donde este
“produjo una hegemonia bipartidista y convirtié la administracion en una especie
de *garantia de paz*. Mientras la reparticion paritaria de la burocracia del Estado
estuviera asegurada entre los dos partidos la paz permanecia segura”**".

Por esto llegamos al hecho de que para entender el contexto y la real
finalidad de un tema aparentemente simple, como la responsabilidad disciplinaria
de los particulares que ejercen funciones publicas en Colombia, se requiere decir
también, que en el fondo del recipiente que envasa la doble moral de nuestra
sociedad, este tema tiene que ver muchisimo con la corrupcién que se genera
desde y por la administracion publica, de sus recursos en general, éste es nuestro
antecedente mas real y menos teérico, pocos lo quieren reconocer, pero la
necesidad de un Derecho disciplinante a los funcionarios o a los particulares que
ejercen funciones publicas, es en el fondo la necesidad de frenar los altos indices
de corrupcién, de inmoralidad de lo publico, que es lo que evita realmente el
cumplimiento de los fines del Estado, es precisamente en este contexto que por
ejemplo que un sector conocedor de estas preocupaciones y realidades en la
década de los 80°s como lo fue “El nuevo liberalismo, denuncia los vicios politicos
en la administracién como una violacién de la libertad publica de los ciudadanos y
una de las principales fuentes de violencia, por esto, segun el programa de
reforma de la administracion propuesto por el movimiento, la honestidad y el
mérito deben establecerse como los principales criterios de acceso a la

141 yer en, El Rojo de Galan, Bogota D.C. Edit. Planeta Colombiana S.A. 1998, Pag. 50
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administracion publica. De la misma manera una distincion debe operar entre la
funcion publica y la administrativa. En la primera, la responsabilidad politica de los
funcionarios debe ser claramente definida y respetada. En la funcion
administrativa, un régimen disciplinario habrd de determinar la responsabilidad de
los funcionarios”**?

Para poder concluir que la ampliacion de nuestra tematica en lo conceptual,
de margen o campo de aplicacion debe incrementarse, pues la tendencia del
Estado es orientado cada vez mas, a desprenderse de sus facultades ,
garantizando eso si, sus cualidades particulares de coercion y ejercicio del poder
en especial en lo burocratico, por esto como ciudadanos debemos aportar para
gue en ese proceso, -de desprendimiento de las funciones basicas del Estado- los
recursos y bienes publicos no queden a la deriva en las mareas de la corrupcion
de la administracion.

2 Ibidem. Pag. 51.
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CAPITULO Il

PARTICULARES QUE EJERCEN FUNCIONES PUBLICAS EN COLOMBIA,
TIPICOS

1. REGIMEN DISCIPLINARIO COLOMBIANO:

1.1 VISION CONSTITUCIONAL

Desde el punto de vista constitucional y enmarcados concretamente en la
Carta del 1991, la responsabilidad disciplinaria de los particulares que ejercen
funciones publicas en Colombia, tiene como punto de partida los Articulos 2, “116
numeral 4; 123,131 numeral 3 y 209, 210, 246, 267, 277 340, 365y 366 ya que
esta norma superior inspirada en el principio de colaboracion, le otorg6 facultades
alos particulares para el desarrollo de funciones publicas”**.

1.2 VISION LEGAL

Es hasta la expedicion de la Ley 734 de 2002, que se concreta el régimen
disciplinario en Colombia puesto que “no existian mecanismos juridicos idoneos
para sancionar disciplinariamente conductas que atentaban contra la dignidad o el
patrimonio publico realizados por personas que ostentando la calidad de
particulares ejercian funciones publicas”*.

Con la entrada en vigencia de la ley 1474/2011, Nuevo Estatuto
Anticorrupcion, este régimen disciplinario entra a completarse, toda vez que éste
estatuto que en singular medida es reformatorio y acrecentador del campo de
aplicacion de la ley disciplinaria en tanto que: “Articulo 44. Sujetos
disciplinables. Incorpora a quien ejerza la labor de 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.”***(Subrayado mio)

Amplia el marco de cobertura con la explicacion de que “Se entiende que ejerce
funcidon publica aquel particular que, por disposicion legal, acto administrativo,
convenio o contrato, realice funciones administrativas o actividades propias de los

13psi en, SAENZ ALONSO, MARIA WILSE. MORALES AGUDELO, ADELA. ESCORCIA ARCOS, JOHANNA.
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LOS PARTICULARES QUE CUMPLEN FUNCIONES PUBLICAS EN
COLOMBIA, Bogota D.C. pag. 47 y s.s. Monografia, Universidad Libre, Facultad de Derecho, Area de
Derecho Publico.

“*Ibidem.

145 Examinar para mayor entendimiento en Estatuto Anticorrupcién Colombiano, Ley 1474/2011.
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organos del Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos estatales, asi
como el que ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que se acreditara, entre
otras manifestaciones, cada vez que ordene o sefale conductas, expida actos
unilaterales o ejerza poderes coercitivos™ .

Y va mas alla, pues deja claro que “Administran recursos publicos aquellos
particulares que recaudan, custodian, liguidan o disponen el uso de rentas
parafiscales, de rentas que hacen parte del presupuesto de las entidades publicas
0 que estas ultimas han destinado para su utilizacion con fines especificos.

Con esto indiscutiblemente que el margen de aplicaciéon de la ley disciplinaria
obtiene un impulso y cobija instituciones juridicas y especies de particulares que
no estaban cobijados y mucho menos tipificadas sus actuaciones, como los que
“custodian, liquidan o disponen de las rentas parafiscales, asi como los que
supervisan contratos estatales” **’para poner un referente

Haciendo la salvedad ademas de que “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.”**®

Ademas incorpora al régimen en cuestion, elArticulo 45, Responsabilidad del
interventor por faltas gravisimas. Modifica el numeral 11 del articulo 55 de la Ley
734 de 2002, el cual incluye al interventor y el numeral 34, paragrafo 4°, del
articulo 48 de esta ley cuando resulten compatibles con la funcién.

1.3. VISION JURISPRUDENCIAL

La vision jurisprudencial en esta materia, la hemos circunscrito a dos
sentencias en especial y en particular por su avance doctrinal y por su
significacion, la primera de ellas es la sentencia C-286 de 1996, que interpretay
le da un nuevo alcance a la lectura del articulo 6° superior, respecto de la
responsabilidad de los particulares, sefialé la procedencia constitucional de que
aguellos particulares que desempefien actividades publicas sean destinatarios de
un régimen disciplinario especial y establece la claridad que es tarea exclusiva del
legislador regular las faltas, el procedimiento y las sanciones aplicables en este
régimen del Derecho sancionador.

%81 hidem.
7 1bidem.
Ibidem.
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La segunda es sin lugar a dudas la Sentencia C-037 /03, en tanto que
desarrolla el concepto objetivo de aplicacion o para la aplicacion de la ley
disciplinaria a los particulares que ejercen funciones publicas y ademas deja
abierta la posibilidad con ello de que se amplié la cobertura del régimen
disciplinario al establecer que pueden existir servidores publicos que sean sujetos
disciplinables toda vez que en la prestacion del servicio se lleve a cabo o implique
el ejercicio de una funcién publica”

2. QUIEN ATRIBUYE LAS FUNCIONES PUBLICAS A LOS PARTICULARES Y
QUE SE ATRIBUYE.

Pues bien, para entender y tener claridad sobre este aspecto debemos patrtir,
gue es irrelevante en cabeza de quien estén las funciones publicas, si en
particulares o en el Estado como tal, a través de sus funcionarios, pues esto no
modifica el alcance, naturaleza o contenido de las mismas, pero debemos decir,
gue esa atribucion no surge de manera espontanea, o por la costumbre o por la
arbitrariedad, no, segun la Constitucion Politica, art 6 y 121, esa atribucion de
funciones publicas a los particulares solo es posible y solo esta facultado para ello
el legislador a través de la Ley, es decir, solo por via legal, se confiere 0 se
autorizan a ciertos particulares a que ejerzan funciones publicas.

Ahora bien, La Corte Constitucional, expresa que “con ello se logra una
certeza respecto de la labor que ejerce la persona que se encuentra desarrollando
una actividad administrativa, lo que a su vez permite conocer con exactitud el
alcance de su responsabilidad frente a la administracion misma y frente a los
asociados”*

A su vez el legislador dispuso a través de la ley 489 de 1998 en sus
articulos 110 y s.s. los pardmetros que el mismo debe seguir para la asignacion de
esas funciones publicas a particulares, como en una especie de autorregulaciéon
gue desde todo punto de vista nos parece acertado., aqui nos permitimos traer el
documento avocado con algunas anotaciones particulares, que nos permiten
observar desde su CAPITULO XVI, en cuanto al EJERCICIO DE FUNCIONES
ADMINISTRATIVAS POR PARTICULARES, tenemos que el articulo 110. El cual
establece las CONDICIONES PARA EL EJERCICIO DE FUNCIONES
ADMINISTRATIVAS POR PARTICULARES.Y que fue declarado
condicionalmente exequiblepor la Corte, establece que las personas naturales y

Sv/er en, La responsabilidad Disciplinaria De Los Particulares Que Ejercen Funciones Publicas, Lecciones

de Derecho Disciplinario Vol 5, Bogota D.C. Edi, Instituto de Estudios del Ministerio Publico IEMP, 2007,Pag.
110
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juridicas privadas podran ejercer funciones administrativas, bajo las siguientes
condiciones:

La regulacion, el control, la vigilancia y la orientacion de la funcion administrativa
corresponderan en todo momento, dentro del marco legal a la autoridad o entidad
publica titular de la funciébn la que, en consecuencia, debera impartir las
instrucciones y directrices necesarias para su ejercicio.

Sin perjuicio de los controles pertinentes por razén de la naturaleza de la actividad,
la entidad publica que confiera la atribucion de las funciones ejercera
directamente un control sobre el cumplimiento de las finalidades, objetivos,
politicas y programas que deban ser observados por el particular.

Por motivos de interés publico o social y en cualquier tiempo, la entidad o
autoridad que ha atribuido a los particulares el ejercicio de las funciones
administrativas puede dar por terminada la autorizacion.

La atribucién de las funciones administrativas debera estar precedida de acto
administrativo y acompafiada de convenio™*°

Dicho y haciendo claridad sobre esto, debemos ahondar y precisar con el articulo
111. Sobre los REQUISITOS Y PROCEDIMIENTOS DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS Y CONVENIOS PARA CONFERIR FUNCIONES
ADMINISTRATIVAS A PARTICULARES, el cual refiere que Las entidades o
autoridades administrativas podran conferir el ejercicio de funciones
administrativas a particulares, bajo las condiciones de que trata el articulo anterior,
cumpliendo los requisitos y observando el procedimiento que se describe a
continuacion:

1. Expedicion de acto administrativo, decreto ejecutivo, en el caso de ministerios o
departamentos administrativos o de acto de la junta o consejo directivo, en el caso
de las entidades descentralizadas, que sera sometido a la aprobacion del
Presidente de la Republica, o por delegacion del mismo, de los ministros o
directores de departamento administrativo, mediante el cual determine:

a) Las funciones especificas que encomendard a los particulares;
b) Las calidades y requisitos que deben reunir las entidades o personas privadas;
c) Las condiciones del ejercicio de las funciones;

d) La forma de remuneracion, si fuera el caso;

159 Examinar Ley 489 de 1998,
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1998/ley 0489 1998 pr002.html
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e) La duracion del encargo y las garantias que deben prestar los particulares con
el fin de asegurar la observancia y la aplicacion de los principios que conforme a la
Constitucion Politica y a la ley gobiernan el ejercicio de las funciones
administrativas.

2. La celebracion de convenio, cuyo plazo de ejecucion sera de cinco (5) afios 'y
para cuya celebracion la entidad o autoridad debera:

Elaborar un pliego o términos de referencia, con fundamento en el acto
administrativo expedido y formular convocatoria publica para el efecto teniendo en
cuenta los principios establecidos en la Ley80 de 1993 para la contratacion por
parte de entidades estatales.

Pactar en el convenio las clausulas excepcionales previstas en la Ley 80 de 1993
y normas complementarias, una vez seleccionado el particular al cual se conferira
el ejercicio de las funciones administrativas**

Asi mismo y en el mismo sentido, es decir, queriendo acentuar este tema, se
presenta el articulo 112. REGIMEN JURIDICO DE LOS ACTOS Y CONTRATOS.

Este establece que La celebracién del convenio y el consiguiente ejercicio de
funciones administrativas, no modifican la naturaleza ni el régimen aplicable a la
entidad o persona privada que recibe el encargo de ejercer funciones
administrativas. No obstante, los actos unilaterales estan sujetos en cuanto a su
expedicion, y requisitos externos e internos, a los procedimientos de comunicacion
e impugnacion a las disposiciones propias de los actos administrativos. Igualmente
si se celebran contratos por cuenta de las entidades privadas, los mismos se
sujetaran a las normas de contratacion de las entidades estatales.?

Por su parte en el ARTICULO 113. En cuyo texto se define lo referente a las
INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. , deja claro que:

Los representantes legales de las entidades privadas o de quienes hagan sus
veces, encargadas del ejercicio de funciones administrativas estan sometidos a las
prohibiciones e incompatibilidades aplicables a los servidores publicos, en relacion
con la funcion conferida.

Los representantes legales y los miembros de las juntas directivas u 6rganos de
decision de las personas juridicas privadas que hayan ejercido funciones

“'bidem.
lbidem.
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administrativas, no podran ser contratistas ejecutores de las decisiones en cuya
regulacién y adopcién hayan participado.*>*

Y finalmente el articulo 114. Del CONTROL SOBRE LAS FUNCIONES, preceptta
gue Sin perjuicio de los controles pertinentes por razén de la naturaleza de la
actividad, la entidad publica que confiera la atribucion de las funciones ejercera
directamente un control sobre el cumplimiento de las finalidades, objetivos,
politicas y programas que deban ser observados por el particular.*>*

2.1LIMITES EN LA ATRIBUCION DE FUNCIONES PUBLICAS A
PARTICULARES:

En el ejercicio de atribucion, segun lo hemos visto, el legislador a través de la
ley 489/98 ha preestablecido unos limites formales, a la atribucion de funciones
administrativas a los particulares, pero existen otro tipos de limites que ha
sefialado la Constitucion Politica y por via jurisprudencial, por ejemplo el
consagrado en el art 6 superior , en relacién a que solo puede ser atribuibles las
funciones de la autoridad administrativas que sean propias de su competencia, no
es posible o dado atribuir a los particulares funciones que no sean propias de la
administracién o “juridicamente propias”*>>”

A su vez la Corte Constitucional, ha dicho con claridad, que la mencionada
atribucion tiene como limite “la imposibilidad de vaciar de contenido la
competencia de la autoridad que la otorga”,es decir, que no puede despojar de la
totalidad de la competencia a la entidad pues en este supuesto aquella quedaria
expropiada de su razon de ser y significado es decir “que el traslado de
competencias a los particulares son las funciones propiamente administrativas,
por los que aquellas de contenido, politico o gubernamental, las legislativas y las
jurisdiccionales que ocasionalmente ejercen las autoridades administrativas, no
pueden ser desempefiadas por aquellos™**®

De igual forma estan excluidas; en materia jurisdiccional, los temas que
subyacen los asuntos en materia penal.

En materia Administrativa; las funciones de la fuerza publica en los
términos del art 216 superior y las de asignacién constitucional que en forma
exclusiva y excluyente se haga de la referida funcion a determinada autoridad.

1381hidem.

B bidem.

%5Ver en, La responsabilidad Disciplinaria De Los Particulares Que Ejercen Funciones Publicas, Lecciones
de Derecho Disciplinario Vol. 5, Bogota D.C. Edi, Instituto de Estudios del Ministerio Publico IEMP), 2007,P&g.
110

%01bidem.
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Las funciones de inspeccion control y vigilancia en materia administrativa,
de la ensefianza, prestacion de los servicios publicos, la que se ejerza sobre las
personas que realizan operaciones financieras, aseguradoras y bursétiles, la que
se realice sobre cooperativas, sociedades mercantiles y sobre instituciones de
utilidad comun “para que sus rentas se conserven y sean debidamente aplicadas y
para que en todo lo esencial se cumpla con la voluntad de los fundadores”**’.

2.2. CLASES DE PARTICULARES SUCEPTIBLES DE SER DISCIPLINABLES

Segun nuestro régimen disciplinario y la jurisprudencia colombiana, en
especial de la Corte Constitucional, se ha venido avanzando en cuanto a la
clarificacion de los temas, conceptos, diferenciaciones de estos y especializacion
del Derecho disciplinario como tal, es por esto que toma relevancia el sencillo
hecho de llegar al punto de hablar de clases de particulares que son o llegan a
ser susceptibles de ser sujetos de la responsabilidad o de un juicio disciplinario.

Es decir, el desarrollo de esta disciplina, nos ha llevado o mas bien ya ha
arribado al puerto donde se establece que ya no solo es la “responsabilidad
disciplinarias de los particulares que ejercen funciones publicas”, entendido esto
como los muchos particulares, curadores, notarios, jueces de paz, etc., sino, en el
entendido, que surgen del tronco comun de “Los Particulares” y se ramifican en
dos principalmente, “conforme a lo que se les haya encomendado
principalmente”**®

Los particulares que ejercen funciones publicas; Estos son aquellos que
efectivamente prestan “el servicio” a cargo del Estado, coadyuvando como tal a
que este cumpla con sus funciones y sus fines, son efectivamente los que
materializan el ejercicio publico en “nombre del Estado o al servicio del Estado o
de sus entidades en cualquiera de sus niveles jerarquicos”™® en contacto
podriamos decir, con el ciudadano como tal, por ejemplo, los sefiores que vemos
recogiendo las basuras de la calles de nuestras ciudades o nuestros municipios, el
notario como agente que da la buena fe, el jurado de votacion electoral, los
interventores, etc.

Por otra parte tenemos a los Particulares que como Funcionarios
Administran Recursos Publicos; es decir, estos si bien realizan una funcién

7 Ibidem.

1%8 Se recomienda al lector consultar en, Lecciones de derecho disciplinario Vol. 6, Bogota D.C. Edi. Instituto
de Estudios del Ministerio Publico (IEMP), 2007, Pag. 27

%9se recomienda al lector consultar en, Lecciones de derecho disciplinario Vol. 6, Bogota D.C. Edi. Instituto
de Estudios del Ministerio Publico (IEMP), 2007, Pag. 41.
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publica, o hacen administrando el recursos publico “impidiendo que se dé una
aplicacion diferente o que se desvien en provecho de quien los maneja o de
terceros”'®, ejemplo de estos podriamos decir que son los Notarios como agente
retenedor de impuesto, las camaras de comercio, “en cuanto a los recursos
provenientes del pago de los registros mercantiles y de los certificar actos y
documentos”®* cajas de compensacion familiar , “toda vez que estas administran
el sistema de subsidio familiar, que es un mecanismo de redistribucion del ingreso
entre los colombianos”®® y federacién de cafeteros ya que “maneja y administra
fondos publicos que provienen del impuesto a la exportacion del café” %3

A todo esto podriamos agregar un tercer tipo dentro de esta osada
clasificacion, que a nuestro parecer podria ser la de los Particulares que ejercen
Funciones Publicas de registro, certificacion y control, donde podriamos enmarcar
a los registradores y las camaras de comercio, las interventorias y las curadurias
urbanas, donde si bien tienen el natural ejercicio de atender al ciudadano y
administrar recursos producto de esta labor, estan orientadas técnicamente es a
hacer esta actividad de registro y ejercer controles, asi como la federacion de
cafeteros esta destinada a utilizar los recursos publicos para la industria cafetera,
estos estan destinados a hacer registros y controles.

3. EL AVANCE DE LA LEY 1474 DE JULIO DE 2011 NUEVO ESTATUTO
ANTICORRUPCON EN COLOMBIA.

3.1 ANTECEDENTES FACTICOS Y LEGALES.

Como principales antecedentes de esta ley, debemos referirnos a la
creciente ola de actos de corrupcion que enfrento el presente gobierno, que si se
fomentaron o no en el gobierno de la seguridad democratica, no lo s€, pero si se
evidencia un sin numero de hechos cometidos por funcionarios del anterior
gobierno, el de la seguridad democratica, los cuales se estallan por la inercia de
las cosas en el presente gobierno,el de la prosperidad para todos, estos hechos,
como la defraudacion a los recursos de la salud, donde se habla de un desfalco
“calculable en unos 300 mil millones de pesos”® de los falsos positivos™®, de

%0 |bidem. Pag. 42.

®1para ahondar en el tema examinar, Ejercicio de Funciones Publicas por Particulares, Revista de Empleo
Publico, Bogota D.C. ,Edi. Imprenta Nacional de Colombia , 2004, pag. 13

2 1hidem. pag. 17.

%31hidem. Pag. 14.

%Se invita a consultar en, Analisis, http://www.semana.com/nacion/cincorazones-corrupcion-no-para-
crecer/160318-3.aspx. Junio 21 de 2011, cinco razones por las que la corrupcion no para de crecer.

185 Ver en, AlessandroBonafedehttp://www.peaceobservatory.org/es/13522/colombia-la-onu-e-la-cidh-llaman-
la-atencion-sobre-el-alto-numero-de-falos-positivos-secundo-la-onu-serian-motivados-por-el-interese-de-
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Agro Ingreso Seguro A.1.S.**°de la DIAN'®’, El Carrusel de la Contratacién En
Bogota D.C.'*%las pensiones de la rama judicial'®, entre otros, son de unas
dimensiones, solo asimilables a la puesta en escena del fenbmeno de la mafia
narcotraficante en su momento, es decir, esto es de unas proporciones
inigualables, inimaginables que vuelcan a la opinidn publica a un desgarramiento
de la creencia en las instituciones, de la confianza en el Estado como tal y en los
gobernantes como tal, esto podriamos decir, que es un elemento clave,
indispensable, para que el Gobierno Santos, decida tomar medidas y buscar una
norma que contenga los altos niveles de corrupcidbn que ponen en jaque la
viabilidad de Colombia como Estado ya no por ser un Narco-Estado, sino, por ser,
un Corrupto-Estado, hecho este que es demostrado y presentado por un
interesante estudio hecho por la Sociedad Colombiana de Economistas (SCE), en
el “Foro Periodismo Investigativo y la Denuncia de la Corrupcion”, organizado por
el Circulo de Periodistas de Bogota D.C. (CPB) el 30 de mayo de 2011 en alianza
con esta organizacién, la Universidad Central y la Asociacién de Facultades de
Comunicacion Social (Afacom), en este andlisis realizado por SCE basado —entre
otras fuentes— en las investigaciones de Transparencia Internacional, que la
pérdida anual del 4 por ciento del PIB por corrupcion en Colombia ha generado
durante las dos ultimas décadas un “hueco” fiscal gigante: “desde 1991 al 2010

estamos hablando de 182 billones de pesos que se pierden en el pais entero”.*”°

De manera, que para hablar de los antecedentes de éste estatuto, no
podemos dejar de lado a la corrupcion en si misma, como hecho concreto que
hace necesario un freno, un bozal legal como lo son estas normas, es asi, como
se llega a la necesidad de esta Ley, de éste nuevo estatuto anti corrupcion, que lo
traemos a colacion, pues es claro para nosotros, que al buscar dilucidar y
entender que toda la teoria, de la busqueda de la ampliacién del campo de accién
de la responsabilidad disciplinaria en Colombia, va por este mismo camino, que
conduce inexorablemente al fin de tener normas efectivas y capaces de hacer
cumplir los fines del Estado, en favor de los mas necesitados, de la mayoria y no

miembros-de-la-fuerza-publica-de-obtener-beneficios-y-reconocimientos) Falsos positivos, segin la ONU
serian motivados "por el interés de miembros de la Fuerza Publica de obtener beneficios y reconocimientos”
1% para mayor investigacion se sugiere, REDACCION JUSTICIAhttp://m.eltiempo.com/justicia/juan-camilo-
salazar-podra-ser-el-primer-condenado-por-escndalo-ais/10946993 2011, Ejemplar condena de méas de 10
afios a ex viceministro por el caso AIS

%7 e sugiere al lector consultar en, Nacién http://www.eluniversal.com.co/cartagena/nacional/nuevo-
escandalo-de-corrupcion-en-el-estado-56803, 2011, Nuevo Escandalo de Corrupcion en el Estado.

1%8para mayor profundidad sobre el tema, se sugiere, leer en Judiciales,
http://www.caracol.com.co/noticias/judicial/cronologia-del-carrusel-de-contratacion-en-
bogota/20110225/nota/1431573.aspx ,2011, Cronologia del 'Carrusel de contratacion' en Bogota.

" Redaccion  ELTIEMPO.com. http://www.eltiempo.com/justicia/ARTICULO-WEB-NEW NOTA INTERIOR-
11714322.html. Mayo de 2012, Actas con espacios en blanco, nuevo escandalo en la Judicatura

70 Se invita al lector a consultar en Nacional,
http://www.laopinion.com.co/noticias/index.php?option=com_content&task=view&id=374260&Itemid=29. Julio
de 2011, Corrupcion le costo a Colombia $189 Billones de Pesos.
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de unos pocos privilegiados y esto no es otra cosa, que la lucha contra la
corrupcion(“pandemia que amenaza la viabilidad del Estado de Derecho, arrasa
los valores, crea pobreza y miseria”"*

Flagelo que se opone a esos fines y que no son siempre cometidos por
FUNCIONARIOS PUBLICOS como tal, sino, las mas de las veces, por particulares
gue ejercen funciones publicas, que logran a través de las normas que los
autorizaba de buena fe a participar y colaborarle al Estado, en beneficio de
cumplir sus fines, que aprovechaban y aprovechan para hacerse con esos dineros,
con esos recursos y apropiarselos en beneficios particulares, he aqui, una de las
principales razones , para hacer este trabajo académico, para buscar ampliar el
marco de aplicacion de la ley disciplinaria y poder poner en cintura a quienes
trasgredan los principios basicos de la democracia, la equidad y la igualdad.

Ahora bien, esta ley, también tiene unos antecedentes normativos o legales
claros y definidos, puesto que a medida que el Estado se hace mas complejo, los
corruptos y la corrupcién también adquieren una capacidad de adaptacién, que ya
hemos expresado en anteriores paginas, por esto, es bueno presentar estos
antecedentes.

Concretamente y desde el punto de vista legal tenemos la Ley 190 de1995,
‘por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la
Administracién Publica y se fijan disposiciones con el objeto de erradicar la
corrupcion administrativa”, conocida como“estatuto anticorrupcion”* ",

Ley 412 de 1997 se aprobo la Convencion Interamericana contra la Corrupcion,
suscrita en Caracas el 29 de marzo de 1996, y mediante la Ley 970 de 2005 se
aprobo la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas, en Nueva York, el 31 de octubre de
2003.

La Ley 200 de 1995 se adopté el Codigo Disciplinario Unico, el cual fue
posteriormente sustituido por la Ley 734 de 2002. Este Cddigo busca constituir la
norma comun aplicable en materia disciplinaria a todos los servidores publicos e
incluso a los particulares en ejercicio de funciones publicas, tanto desde el punto
de vista sustancial como desde la perspectiva procedimental.

"1 para consultar se recomienda, Redaccion, http://www.procuraduria.gov.co/html/noticias_2009/

noticias_502.htm. Tomado el 18 de julio de 2011, Procurador General anuncia lucha sin cuartel a la
carrupcion.
1r2 Se recomienda leer a Juan Carlos Becerra Ruiz, en
http://hermesoft.esap.edu.co/esap/hermesoft/portal/lhome _1/rec/arc 12254.pdf, mayo de 2012, estatuto
anticorrupcioén Ley 1474 de 2011
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Ley 610 de 2000, “por la cual se establece el tramite de los procesos de
responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”. Esta ley busca facilitar
gue los citados procesos determinen la responsabilidad de los servidores publicos
y de los particulares que ejercen funciones publicas

Ley 678 de 2001, “por medio de la cual se reglamenta la determinacién de
responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la
accion de repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticiéon”.

Ley 850 de 2003 que crea el marco juridico para la creacion y funcionamiento de
las veedurias ciudadanas, asi como el deber del Estado de dar apoyo econémico
e institucional a la consolidacién de estas figuras.

Ley 1150 de 2007 que modifico el Estatuto General de Contratacion de la
Administraciéon Publica, precisamente con el objetivo de lograr una mayor
transparencia y pulcritud en la celebracidon y ejecucion de contratos con la
administracion publica.

Ley 1437 de 2011 que contiene el Cddigo de Procedimiento Administrativo y delo
Contencioso Administrativo, el cual consagra diversas disposiciones sobre la
probidad e imparcialidad de las autoridades publicas en la adopcion de sus
decisiones, establece diversos principios tendientes a hacer més clara la actuaciéon

de las administraciones publicas'”.

3.2. NOVEDOSOS APORTES

Dentro de los principales y mas novedosos aportes que este nuevo estatuto
trae a colacién estdn temas de indole, administrativos, penales, fiscales y
disciplinarios, por ser estos los temas mas sensibles donde habia que hacer
ajustes y apretar tuercas, para ponerle talanqueras a la corrupcion.

Dentro de estas novedades las que nos interesan propiamente, son los
aportes que en materia administrativa trae, pero no por eso dejaremos de hacer
breves referencias o presentaciones en las otras materias, esto debido a que, para
entender el hilo conductor de la problematica juridica que queremos abarcar con el
presente trabajo, es necesario ver la dimension de lo que todo ello abarco e
implica, no solo para un trabajo académico y la comprobacién de una tesis, sino,

"Ibidem
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para la justicia y el desarrollo del derecho, el desarrollo social, que es en si mismo,
lo mas importante para todo demdcrata y jurista.

Al hablar de novedades, es hablar de un avance significativo en cuanto el
quid de este trabajo, es decir, los alcances de la ley disciplinaria en cuanto a los
particulares que ejercen funciones publicas, es hablar de novedad en si misma,
pues reforma, “el Estatuto General de Contratacion Publica (L. 80/93 y L. 1150/07),
el Codigo Unico Disciplinario (L. 734/02), el Codigo Penal (L. 599/00), el Cédigo de
Procedimiento Penal (L. 906/04), el Estatuto de Control Interno de las Entidades
Publicas (L. 87/93), la Ley de Accion de Repeticion (L. 678/01), el Régimen de la
Administracién Puablica (L. 489/98), la Ley 43 de 1990, reglamentaria de la
profesion de contador publico, y la reciente reforma a la salud (L. 1438/11)"*".

Estas modificaciones a estas normas se concretan en que “La Fiscalia, la
Contraloria y la Procuraduria contaran con nuevos instrumentos para combatir la
corrupcion y adelantar los procesos de manera expedita. Por ejemplo, se crea el
procedimiento verbal de responsabilidad fiscal.

- Se amplian los términos de prescripcion para las investigaciones de los delitos
de corrupcion, asi como en los procesos fiscales y disciplinarios.

- Para combatir la corrupcion en el sector privado, se crean nuevos tipos penales y
se endurecen las penas en varios de los delitos contra la administracion publica.

- Quienes financien campafias politicas no podran ser contratistas del Estado por
el periodo para el cual haya sido elegido el respectivo candidato.

- Las personas naturales, juridicas, sus matrices y subordinadas no podran
contratar con el Estado cuando hayan sido responsables de la comision de un
delito contra la administracion publica o el patrimonio publico. La inhabilidad sera
de 20 afios.

- Los ex empleados publicos del nivel directivo no podran ser contratistas del
Estado en el mismo sector en el que prestaron sus servicios, durante los dos afios
siguientes al retiro del cargo. Asi mismo, los ex funcionarios no podran gestionar
ante las entidades publicas intereses privados durante los dos afios siguientes a
su retiro. Esto es lo que denomina el Gobierno como el fin de “la puerta giratoria”.

- No procedera el secreto profesional y se cancelara la inscripcion de la matricula
de cualquier contador o revisor fiscal que, detectando un acto de corrupcién, se
abstenga de denunciar.

"para consultar, se recomienda revisar la pagina de Ambito

Juridico.Com, http://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti-110712-
09_(gobierno_sanciona_el_estatuto_anticorrupcion)/noti-110712-09, 2011, Gobierno Sanciona Estatuto
Anticorrupcion.
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- Se dispuso que las normas de la Ley 80 de 1993 le seran aplicables a todas las
entidades publicas, salvo cuando la entidad ejecutora desarrolle sus actividades
en competencia con el sector privado. De esta forma, los principios rectores de la
contratacion publica se extenderan a nuevos campos.

- Se exige que todas las obras publicas tengan disefios en una fase clara antes de
que se puedan abrir las licitaciones o suscribir los contratos.

- Los interventores responderan de manera solidaria, civil, penal vy
disciplinariamente por el incumplimiento de las obligaciones que se derivan de la
ejecucion de los contratos en los cuales son interventores. De igual forma, se
extiende la responsabilidad a consultores y asesores.

- Al igual que el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, el Estatuto Anticorrupcion
regula la contratacion de minima cuantia. Se dispone de un procedimiento agil que
garantiza la pluralidad de oferentes, con innovaciones importantes como que la
entidad publica pueda realizar adquisiciones en grandes almacenes, lo que
garantiza que el precio al que compre la entidad sea el precio de mercado mas
conveniente.

- Durante un lapso de seis meses, el Presidente de la Republica estara facultado
para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios en
la administracion publica.

- El Presidente de la Republica podra nombrar directamente a los responsables de
las oficinas de control interno en las entidades nacionales.

- Se establecen medidas administrativas y penales para proteger los recursos del
sector salud. En ese sentido, se crea un sistema de informacion para el reporte de
eventos sospechosos de corrupcion y se establecen tipos penales severos, como
la estafa sobre recursos del sector salud, la especulacion y el agiotaje de
medicamentos, la omision de control en el sector y el peculado por aplicacién
diferente de recursos de la salud, entre otros.

- Se les prohibe a las entidades prestadoras del servicio de salud realizar
donaciones a campafas politicas.

- Se establece como agravante punitivo el hecho de que el peculado se cometa
frente a recursos de la salud.

- Se crea la Comision Nacional para la Moralizacion, en cabeza del Presidente de
la Republica, y la Comisién Nacional Ciudadana de Lucha contra la Corrupcién””.

75 Ibidem.

Pagina | 67



Ahora bien, en materia disciplinaria, especificamente, esta nhorma establece
e introduce de manera novedosa unas modificaciones de los “términos de
investigacion disciplinaria; de prescripcion de la accion disciplinaria y actualiza el
Cddigo Disciplinario frente a los institutos de la revocatoria directa, el traslado de
alegatos de conclusion, incorporacion de medios materiales de prueba y formas de
notificacion de las decisiones de cierre de investigacion y alegatos previos al
fallo™™®.
- Se fortalece la capacidad disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,

otorgandole la facultad disciplinaria sobre los auxiliares de justicia.

- Se prevé el control preferente de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria de los

procesos que se desarrollen en las seccionales en aquellos casos en que haya
nl77

mora”""".

Se crean nuevas inhabilidades y faltas graves, como por ejemplo la establecida en
el articulo 9° Reporte del Responsable del Control Interno; “El jefe de la Unidad de
la Oficina de Control Interno debera publicar cada cuatro (4) meses en la pagina
web de la entidad, un informe pormenorizado estado del control interno de dicha
entidad, so pena de incurrir en falta disciplinaria grave '8

Esto en cuanto lo disciplinario en general, pero en cuanto en lo disciplinario
en concreto a los particulares que ejercen funciones publicas, este estatuto
introduce por ejemplo el articulo 28 sobre el TRAFICO DE INFLUENCIAS DE
PARTICULAR. Que sin lugar a dudas es una necesidad y por ende modifica la
Ley 599 de 2000, la cual tendra un articulo el 4112, que quedara asi:

El particular que ejerza indebidamente influencias sobre un servidor puablico en
asunto que este se encuentre conociendo o haya de conocer, con el fin de obtener
cualquier beneficio econdémico, incurrird en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y
multa de cien (100) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Por otra parte tenemos el articulo 29. Que versa sobre el ENRIQUECIMIENTO
ILICITO. El cual modifica el articulo 412 del Cédigo Penal que consagra que:

El servidor publico, o quien haya desempefiado funciones publicas, que durante su
vinculacion con la administracion o dentro de los cinco (5) afios posteriores a su

7% para constatar consultar, Estatuto Anticorrupcion, Cartilla Estatuto Anticorrupcién. Bogota. Ministerio del

Interior y Justicia Colombiano,2011, pag. 8

7 Se recomienda leer a Juan Carlos Becerra Ruiz, en
http://hermesoft.esap.edu.co/esap/hermesoft/portal/lhome_1/rec/arc _12254.pdf, mayo de 2012, estatuto
anticorrupcion Ley 1474 de 2011

"% se sugiere consultar, en CONGRESO DE LA REPUBLICA. Diario Oficial No. 48.128 de 12 de julio de
2011.
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desvinculacién, obtenga, para si o para otro, incremento patrimonial injustificado,
incurrira, siempre que la conducta no constituya otro delito, en prision de nueve (9)
a quince (15) afos, multa equivalente al doble del valor del enriquecimiento sin
gue supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses.

Y finalmente el articulo 44. Sobre los SUJETOS DISCIPLINABLES. Que
modifica de manera audaz a nuestro concepto el articulo 53 de la Ley 734 de
2002, que queda asi:

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, 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 acreditara, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o
sefale conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.

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
utilizacién con fines especificos.

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

Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad disciplinaria sera exigible

del representante legal o de los miembros de la Junta Directiva®”®.

"lbidem.
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3.3. CRITICAS AL NUEVO ESTAUTO.

Entre las principales criticas que le pueda expresar a esta loable iniciativa
normativa, se encuentran las de caracter disciplinario y lo hago, por que
contribuyen a mi tesis de sostener que la norma disciplinaria, debe tener un mayor
alcance, una mayor cobertura y que ademas sea en un régimen especializado e
independiente que permita armonizar la normatividad, que ayude al operador
juridico con mayor eficiencia y eficacia a tener a la mano un régimen especifico,
gue no deje a la interpretacion y a la norma en blanco o a al recurso de decir que
para X 0 para Y caso en particular nos referiremos a Z estatuto, pero para aquel
caso entonces nos referiremos a P ley y para ese otro caso, entonces nos
referiremos a R norma, no, esto a mi parecer, genera descontrol, confusién en el
operador y eso conlleva a errores que luego darian al traste con investigaciones y
procedimientos que permitirian impunidad y corrupcion.

Ante esto es claro que “hay algunos temas de indefinicion que generan
alguna dificultad, sobre todo a la hora de decir cuando particulares son objetos del
régimen disciplinario en lo que todavia hay que hacer una mayor elaboracién, hay
que hacer mayores precisiones”*°

Por otra parte, en cuanto al tema de la salud, no vemos que haya ningun
tipo de consecuencia disciplinaria, solo se evidencia una serie de prohibiciones y
agravantes en materia penal, como las siguientes:

“Se prohibe que las entidades prestadoras del servicio de salud realicen
donaciones a campafas politicas.

Los empleados o directores de entidades sometidas a la vigilancia de la
Supersalud que omita el cumplimiento de los mecanismos de control para ocultar
actos de corrupcion incurrirdn en prision de 38 a 128 meses.

Se crea el Sistema preventivo de practicas riesgosas al sector salud, a través del
cual se hara seguimiento a las conductas identificadas como corruptas, el cual
emitir4 alertas tempranas para actuar a tiempo.

Se establecen como causales de agravacion punitiva que las conductas tengan
relacion con el sistema de seguridad social integral.

Se tipifican la especulacion y el agiotaje sobre medicamentos o dispositivos
médicos, la cual tendra una pena entre 5y 10 afios de prisiébn y multa hasta de mil
salarios minimos legales mensuales vigentes.

%0Trabajo de Campo, entrevista, Dr. Fernando Brito Ruiz, procurador Delegado Para la Vigilancia

Administrativa.
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Se establece como agravante punitivo el hecho de que el peculado se cometa
frente a recursos de la salud”®.

Pero aun asi, no vemos la consecuencia de estas faltas en materia
disciplinaria, toda vez que la corrupcion se comete por que se malversan los
recursos publicos, los dineros de los contribuyentes colombianos, pero segun
vemos Yy evidenciamos norma a norma, articulo a articulo, aca no se establece
ningun tipo de consecuencia juridica disciplinaria, por la comisiébn de estas
conductas que a su vez , no se les denomina , ni se les tipifica como faltas
disciplinarias, lo que si sucede en materia penal, por ejemplo.

En este orden de ideas, se critica también el hecho que ésta ley, haya
ampliado sin unos criterios ponderados la figura de los particulares que ejercen
funciones publicas, es decir, esta ley, desbordo los criterios preestablecidos en la
sentencia C-037/03 conllevando con ello a que todo aquel particular que contrate
con el Estado sea sujeto disciplinable, alteré sin un ajuste de criterios ponderados
el marco de existencia de esta figura, evidenciado principalmente en el articulo 44,
que modifica el articulo 53 de la ley 734 de 2002, **segtn el cual y por los
criterios ahi expresados, podrian ser sujetos de investigacion disciplinaria los
funcionarios del Banco Popular, no solo su gerente, sino, el cajero, el archivador
1830 cualquiera que ahi trabaje, pues esta entidad, recauda y administra recursos
publicos por ejemplo, ya que el mencionado articulo que se refiere a LOS
SUJETOS DISCIPLINABLES, establece entre otros elementos que seran
responsables disciplinariamente “y a quienes administren recursos publicos u
oficiales!®®”. Mas adelante, define este criterio diciendo que “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 utilizacién con fines

especificos”*®°.

De igual forma se critica que a los particulares se les deba sancionar a los
particulares, puesto que existen ya medidas y tipicidad en la ley penal y en materia
fiscal, que son suficientes para la sancion a quienes infrinjan la ley y se apropien
de los recursos publicos o los mal utilicen o los desvien del interés publico y
general'®, asi como que se quedo corta en cuanto al tema de la “puerta giratoria”,
en lo cual debi6 ser tajante®®’, no solo restrictiva de dos afios de inhabilidad para
ejercer un cargo en la administraciéon luego de ejercer un alto cargo en el Estado
como lo establece el articulo 4, de la mencionada ley y que creemos que de igual

181
182

Ibidem.

Trabajo de Campo, entrevista a la Doctora Flor Alba Torres, Ex Procuradora Delegada para la Vigilancia
Administrativa, 14/08/12.

% Jpidem

184 Asien Ley 1474/2011

1% 1bidem.

'8 Trabajo de Campo, entrevista a la Doctora Flor Alba Torres, Ex Procuradora Delegada para la Vigilancia
Administrativa, 14/08/12.

7 Ibidem.
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forma quedo corta en cuanto a los contratistas del Estado, pues muchas veces los
ex funcionarios que ejercieron en un cargo como servidor publico , luego podrian
escapar a la mencionada inhabilidad por el simple hecho de no ser nombrados en
un cargo publico, pero si siendo contratista en el mismo sector.

De igual forma, se evidencia una carencia en la norma, en cuanto a las
indefiniciones, de establecer cuando los particulares son objetos de régimen
disciplinario*®

4. DERECHO DISCIPLINARIO COMPARADO DE LOS PARTICULARES QUE
EJERCEN FUNCIONES PUBLICAS

4.1. EN ESPANA

Al referirnos al Derecho comparado, en lo tocante con la figura de los
particulares que ejercen funciones publicas, sean estos tipicos o0 atipicos,
iniciamos haciendo referencia al sistema o modelo espafiol, por cuanto finalmente
esta particularidad de fendmeno administrativo y novisima rama del derecho
encuentra su sustento en la Constitucion politica de 1991 y el modelo de Estado
que esta impuso para Colombia y es el derecho constitucional y el modelo
constitucional espafiol, el mas cercano y parecido sistema que tenemos los
colombianos.

Es asi que revisando los cimientos de la Constitucion espafiola, “La Nacion
espafiola, deseando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y promover el
bien de cuantos la integran, en uso de su soberania, proclama su voluntad de:
Garantizar la convivencia democratica dentro de la Constitucion y de las leyes
conforme a un orden econdémico y social justo. Consolidar un Estado de Derecho
gque asegure el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular™®.

Leyendo esto, reforzamos lo anteriormente expuesto, pues nos damos
cuenta, que al igual que con otros textos constitucionales, compartimos principios
y preceptos como el Estado de Derecho, fundamento claro y basico para una
democracia y por desarrollo de esos principios y valores se da sustento a
principios basicos de la administracion y la funcion publica, como lo es que debe

8 Trabajo de Campo, entrevista al Dr. Fernando Brito Ruiz, Procurador Delegado para la Vigilancia

Administrativa, 14/08/12.
Para  ahondar en la  consulta, se sugiere, Ministerio De la presidencia,
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229, 1978, Constitucion Espafiola.
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primar el servicio a la comunidad , la legalidad, la ética de lo publico y el hecho de
que “la administracién debe servir con objetividad a los intereses generales”*

Ahora bien, en Espafia la regulacion disciplinaria, estuvo dada por la “Ley
30 de 1984, la cual fue desarrollada por el Real Decreto 33 DE 1986
Reglamentacion del Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la
Administracién Estatal, siendo posteriormente modificado en algunos apartes por
el Real decreto 1085 de 1990 y la Ley 31 de 19917,

Pero es finalmente homogenizada luego de sendos desarrollos y establece que
debe primar el servicio a la comunidad, la legalidad, la ética de lo publico y el
hecho de que “la administracion debe servir con objetividad a los intereses
generales”*?

Asi se deja ver en sus articulos 3 y s.s., pero con todo y esto, deja claro que la
figura de los particulares que ejercen funciones publicas en Espafia no existe, al
menos no como figura reconocida en sus estatutos, para esto revisamos en su:
TITULO I, Clases de personal al servicio de las Administraciones Publicas, del
cual nos permitimos compartir [o mas importante para entender lo anteriormente
afirmado en cuanto a la inexistencia de la figura de particular que ejerce funcion
publica, como en el caso de estudio.

En su articulo 8. Por ejemplo plantea y define el concepto y clases de empleados
publicos, que son expresados asi:

1. Son empleados publicos quienes desempefian funciones retribuidas en las
Administraciones Publicas al servicio de los intereses generales.

2. Los empleados publicos se clasifican en:

a) Funcionarios de carrera.

b) Funcionarios interinos.

c) Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal.
d) Personal eventual.

De igual forma, esta norma superior, de inmediato presenta sus definiciones de la
categorizacion de los tipos de funcionaros que reconoce, definiéndolos de forma
gue se puede decir expresa.

190 ver en, Legislacion Internacional sobre Derecho Disciplinario, EI Nuevo Régimen Disciplinario Del Servidor

Pdblico, lera Edicion. Bogota D.C. Biblioteca Juridica DIKE. 2002, pag. 61
191, ¢

Ibidem.
*?Ibidem.
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Que para dar mayor relevancia al tema en estudio, presentamos el articulo 9,10,
11 y 12 que definen los tipos de Funcionarios que reconoce su legislacion,
valioso elemento para este estudio por el cual nos permitimos transcribir en el
estricto orden enunciado, asi es que el articulo 9 define que seran de carrera
aquellos:

1. Son funcionarios de carrera quienes, en virtud de nombramiento legal,
estan vinculados a una Administracién Publica por una relacion estatutaria
regulada por el Derecho Administrativo para el desempefio de servicios
profesionales retribuidos de caracter permanente.

2. En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion
directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la
salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones
Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos, en los
términos que en la ley de desarrollo de cada Administracion Publica se
establezca.

Articulo 10. Funcionarios interinos.

1. Son funcionarios interinos los que, por razones expresamente justificadas
de necesidad y urgencia, son nombrados como tales para el desempefio de
funciones propias de funcionarios de carrera, cuando se dé alguna de las
siguientes circunstancias:

2. La seleccién de funcionarios interinos habrd de realizarse mediante
procedimientos agiles que respetaran en todo caso los principios de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad.

3. El cese de los funcionarios interinos se producira, ademas de por las
causas previstas en el articulo 63, cuando finalice la causa que dio lugar a su
nombramiento.

4. A los funcionarios interinos les seré aplicable, en cuanto sea adecuado a
la naturaleza de su condicion, el régimen general de los funcionarios de
carrera.

Articulo 11. Personal laboral.

1. Es personal laboral el que en virtud de contrato de trabajo formalizado por
escrito, en cualquiera de las modalidades de contratacion de personal
previstas en la legislacién laboral, presta servicios retribuidos por las
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Administraciones Publicas. En funcién de la duracién del contrato éste podra
ser fijo, por tiempo indefinido o temporal.

2. Las Leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto
estableceran los criterios para la determinacion de los puestos de trabajo que
pueden ser desempefiados por personal laboral, respetando en todo caso lo
establecido en el articulo 9.2.

Articulo 12. Personal eventual.

1. Es personal eventual el que, en virtud de nombramiento y con caracter no
permanente, soOlo realiza funciones expresamente calificadas como de
confianza o asesoramiento especial, siendo retribuido con cargo a los
créditos presupuestarios consignados para este fin.

2. Las leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto
determinaran los 6rganos de gobierno de las Administraciones Publicas que
podran disponer de este tipo de personal. El nUmero maximo se establecera
por los respectivos 6rganos de gobierno. Este niumero y las condiciones
retributivas seran publicos.

3. El nombramiento y cese seran libres. El cese tendra lugar, en todo caso,
cuando se produzca el de la autoridad a la que se preste la funcién de
confianza o asesoramiento.

4. La condicién de personal eventual no podra constituir mérito para el
acceso a la Funcién Publica o para la promocion interna.

5. Al personal eventual le serd aplicable, en lo que sea adecuado a la
naturaleza de su condicion, el régimen general de los funcionarios de

carrera®®,

Notese que la definicién de funcionario de carrera es plenamente entendible al
ser comparada con la definicibn que en nuestra normativa existe segun la ley
909/2004 Capitulo I, Articulo 5, al igual que el funcionario interino, sin embargo,
con la clasificacion que se da de personal laboral y personal eventual, puede
tender a confundir y a creer que estas figuras podrian ser asimiladas a la de los
particulares que ejercen funciones publicas, pues si bien desde su enunciado, no
se les da el caracter de funcionario, estos obedecen a figuras comunes de los
funcionarios cuya vinculacion es diferente a la de la carrera administrativa, pero
gue mas bien en el caso del personal laboral es un funcionario por contrato

' para mayor profundidad, se recomienda consultar, Ministerio De la presidencia,

http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229, 1978, Constitucion Espafiola.
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laboral, pero funcionario y en el caso del personal eventual, podriamos comprarlo
con el de un funcionario de libre nombramiento y remocion.

Posteriormente con la entrada en vigencia de la ley 7 de 2007*%*, Estatuto
Basico del Empleado Publico en Espafa, se introducen unas modificaciones que
valen la pena resaltar para efectos de enriquecer el debate y contrastar ain mas
con nuestra legislacion ahondando en nuestro estudio comparado de la figura de
los particulares que ejercen funciones publicas, una de estas modificaciones es
claramente su Titulo | , sobre el objeto y el ambito de aplicacion, el cual en el
numeral 2 de su articulo 1° deja claro que este estatuto ‘tiene por objeto
determinar las normas aplicables al personal laboral al servicio de las
Administraciones Publicas”, ya no habla de funcionarios de la administracion
estatal, como lo hacia en el Real Decreto 33 de 1986, sin embargo esto no quiere
decir mayor cosa, en lo que respecta a nuestro estudio, por cuanto si bien hay un
cambio de concepto en el fondo se sigue estructurando al personal laboral al
servicio de las administraciones publicas como un servidor del Estado, no como un
particular, esto lo inferimos al revisar el articulo 2° del mismo titulo el cual se
refiere al &mbito de aplicacién de esta norma, es decir a quienes se les ha de
aplicar este estatuto que segun el numeral 1° seran:

Este Estatuto se aplica al personal funcionario y en lo que proceda al personal
laboral al servicio de las siguientes Administraciones Publicas:

e La Administracion General del Estado.

e Las Administraciones de las Comunidades Autonomas y de las Ciudades
de Ceuta y Melilla.

e Las Administraciones de las Entidades Locales.

e Los Organismos Publicos, Agencias y demas Entidades de derecho publico
con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera
de las Administraciones Publicas.

e Las Universidades Publicas.

En lo demas, no muestra otro cambio en la concepcion de lo que son los
funcionarios al servicio del Estado como tal, de hecho en el Titulo II, sobre las
clases de personal al servicio de las administraciones publicas, articulo 8, trae la
misma clasificacion y definicién de estos que también traia la precitada ley 31 de
1991 al respecto, razén por la cual nos abstenemos de transcribir.

Sin embargo esta ley, trae ya incorporado un régimen disciplinario, lo que muestra
un avance en la materia en la Monarquia constitucional, asi lo expresa en el Titulo
VIl, de la precitada norma, en lo sucesivo de su articulo 93, sobre la
rresponsabilidad disciplinaria, en el cual afirma que:

19 http://Iwww.udc.es/comiteempresa/docs/7_2007_EST_Bas_Emp_Pub.pdf
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1. Los funcionarios publicos y el personal laboral quedan sujetos al régimen
disciplinario establecido en el presente Titulo y en las normas que las Leyes de
Funcién Publica dicten en desarrollo de este Estatuto.

2. Los funcionarios publicos o el personal laboral que indujeren a otros a la
realizacion de actos o conductas constitutivos de falta disciplinaria incurriran en la
misma responsabilidad que éstos.

3. Igualmente, incurriran en responsabilidad los funcionarios publicos o personal
laboral que encubrieren las faltas consumadas muy graves o graves, cuando de
dichos actos se derive dafio grave para la Administracion o los ciudadanos.

4. El régimen disciplinario del personal laboral se regira, en lo no previsto en el
presente Titulo, por la legislacion laboral.

En este, establece como tal los criterios sobre a quienes se les aplica este
régimen de la responsabilidad disciplinaria, en el cual desde su numeral primero
hasta el cuarto, notese que se habla de funcionarios publicos o se refiere a ellos o
a su condicion de tales, asi como lo hace en lo sucesivo en sus articulos 94, sobre
ejercicio de la potestad disciplinaria, 95, el cual hace referencia a las faltas
disciplinarias como tal, 96que trae el régimen de sanciones, el articulo 97, que
define la prescripcion de las faltas y sanciones y articulo 98, que establece o
define el procedimiento disciplinario a seguir.

Presentado asi, queda claro y podemos concluir que la figura en estudio en
el Reino constitucional espafiol, no existe, no se da esta figura juridica de los
particulares que ejercen funciones publicas tal y como si se presenta en nuestra
administracion publica y en nuestra dindmica juridica.

Siguiendo con la comparacion entre nuestro sistema y algunos sistemas
similares, tenemos en el contexto centro americano a la Republica de Costa Rica,
en la cual también tienen hace varias décadas un reconocimiento de ser un
sistema reconocedor y regulador del derecho disciplinante, es por esto que ocupa
un lugar de importancia el cual hemos querido aqui recoger con el fin de
enriquecer esta argumentacion, entonces debemos decir que en;

4.2. COSTA RICA

Tampoco se encuentra contemplada o reconocida la figura en comento a lo largo
de este trabajo académico, su norma prima, o madre en materia disciplinaria y de
organizacion de la estructura administrativa del poder publico la Ley General de la
Administracién Publica,Ley 6227 de 2 de mayo de 1978 en su Capitulo Primero,
De los Servidores Publicos en General, contempla las siguientes definiciones.
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Articulo 111.-

1. Es servidor publico la persona que presta servicios a la Administracion o a
nombre y por cuenta de ésta, como parte de su organizacion, en virtud de un
acto valido y eficaz de investidura, con entera dependencia del caracter
imperativo, representativo, remunerado, permanente o publico de la actividad
respectiva.

2. A este efecto considérense equivalentes los términos "funcionario publico",
"servidor publico”, "empleado publico”, "encargado de servicio publico" y
demas similares, y el régimen de sus relaciones sera el mismo para todos,
salvo que la naturaleza de la situacion indique lo contrario.

3. No se consideran servidores publicos los empleados de empresas o
servicios economicos del Estado encargados de gestiones sometidas al
derecho comin'®®

Visto esto, es facil inferir que en su sistema, solo existe el reconocimiento al
funcionario o servidor publico como tal, de manera restrictiva se le da unos
atributos que impiden que se desarrolle la figura del particular que ejerce
funciones publicas, pues lo circunscribe a aquel servidor con ‘investidura, con
entera dependencia del caracter imperativo, representativo, remunerado,
permanente o publico de la actividad respectiva™®

Siguiendo con la dinamica comparativa, vemos que en el sistema de esta
Republica centro americana, no se reconoce la jurisdiccion disciplinaria como tal,
sino, que se le otorga la competencia a la jurisdiccion administrativa lo cual
inferimos por el articulo Articulo 112.-, que reza;

1. El Derecho administrativo ser&a aplicable a las relaciones de servicio entre
la Administracién y sus servidores publicos.

2. Las relaciones de servicio con obreros, trabajadores y empleados que no
participan de la gestion publica de la Administracion, de conformidad con el
parrafo 3, del articulo 111, se regiran por el derecho laboral, o mercantil,
segun los casos.

3. Sin embargo, se aplicaran también a estos ultimos las disposiciones
legales o reglamentarias de derecho publico que resulten necesarias para

1%pr. Rodolfo Saborio Valverdehttp://www.cesdepu.com/nbdp/lgap.htm, 2011, Ley General de la

Administracién Publica / Ley 6227 de 2 de mayo de 1978.
1% |bidem.
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garantizar la legalidad y moralidad administrativas, conforme lo determine por
Decreto el Poder Ejecutivo.

4. Para efectos penales, dichos servidores se reputaran como publicos. *’

Por otra parte, este sistema, trae una figura extremadamente curiosa, que
vale la pena presentar para hacer claridad, se encuentra en su Capitulo Segundo
y se denomina del;

Del funcionario de Hecho, el cual es interesante que se lea con detenimiento para
no caer en confusiones, este Articulo 115, preceptia que:

Sera funcionario de hecho el que hace lo que el servidor publico regular, pero
sin investidura o con una investidura invélida, o ineficaz, aun fuera de
situaciones de urgencia o de cambios ilegitimos de gobierno, siempre que se
den las siguientes circunstancias:

a) Que no se haya declarado todavia la ausencia o la irregularidad de la
investidura, ni administrativa ni jurisdiccionalmente; y

b) Que la conducta sea desarrollada en forma publica, pacifica, continua y
normalmente acomodada a derecho.

Articulo 116.- trae a colacion el tema importante de la validez de los actos, toda
una tesis de derecho administrativo refleja en sus numerales que establecen que:

1. Los actos del funcionario de hecho seran validos aunque perjudiquen al
administrado y aunque éste tenga conocimiento de la irregularidad de la
investidura de aquél.

2. La Administracion quedara obligada o favorecida ante terceros por virtud
de los mismos.

Articulo 117.- No habréa relacion de servicio entre el funcionario de hecho y la
Administracién, pero si el primero ha actuado de buena fe no estara obligado a
devolver lo percibido de la Administracién en concepto de retribucion y, si nada ha
recibido, podra recuperar los costos de su conducta en la medida en que haya
habido enriquecimiento sin causa, de la Administracion, segun las reglas del
derecho comun.

’Dr. Rodolfo Saborio Valverdehttp://www.cesdepu.com/nbdp/lgap.htm, 2011, Ley General de la
Administracion Publica / Ley 6227 de 2 de mayo de 1978.
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Y siguiendo en la misma orientacion en su articulo 118.- afirma que:

1. El funcionario de hecho sera responsable ante la Administracion y ante los
administrados por los dafios que cause su conducta.

2. La Administracién sera responsable ante los administrados por la conducta
del funcionario de hecho.

Finalmente en su articulo 119.- habla sobre: La responsabilidad penal del
funcionario de hecho que fuere usurpador se regulara por el Cédigo Penal.**®

Ante esto, cabe sefialar, que si bien es el reconocimiento a una figura sui
generis de este sistema, esta no puede asimilarse a la figura del particular que
ejerce funciones publicas, por cuanto esta figura esta siendo reservada, para las
circunstancias excepcionales en que una persona natural pueda ejercer una
funcidon “sin investidura o con una investidura invalida, o ineficaz”’, hecho este que
no se presenta en nuestra figura del particular que ejerce funciones publicas toda
vez que este para poder ejercerla debe cumplir con todo lo contrario, es decir debe
ser vélida y eficaz, atributos indispensables que se manifiestan , como lo hemos
dicho de manera reiteradapor el mandato legal Ley 734/02 vy jurisprudencial con la
sentencia C-037/03.

En su Secciéon Tercera, trae el marco de aplicacibn de la Responsabilidad
Disciplinaria del Servidor, expresado en su Articulo 211.- de la siguiente manera;

1. El servidor publico estara sujeto a responsabilidad disciplinaria por sus
acciones, actos o contratos opuestos al ordenamiento, cuando haya actuado
con dolo o culpa grave, sin perjuicio del régimen disciplinario mas grave
previsto por otras leyes.

2. El superior respondera también disciplinariamente por los actos de sus
inmediatos inferiores, cuando él y estos ultimos hayan actuado con dolo o
culpa grave.

3. La sancién que corresponda no podra imponerse sin formacion previa de
expediente, con amplia audiencia al servidor para que haga valer sus
derechos y demuestre su inocencia.

Clbidem.
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Articulo 212.- Cuando el incumplimiento de la funcibn se haya realizado en
ejercicio de una facultad delegada, el delegante sera responsable si ha incurrido
en culpa grave en la vigilancia o en la eleccion del delegado.

Articulo 213.- A los efectos de determinar la existencia y el grado de la culpa o
negligencia del funcionario, al apreciar el presunto vicio del acto al que se opone,
0 que dicta o ejecuta, debera tomarse en cuenta la naturaleza y jerarquia de las
funciones desempefiadas, entendiéndose que cuanto mayor sea la jerarquia del
funcionario y mas técnicas sus funciones, en relacion al vicio del acto, mayor es su
deber de conocerlo y apreciarlo debidamente.**®

De lo que se colige, no solo la similitud con nuestro sistema en cuanto a la
responsabilidad no solo por la accién, son también por la omisién o “negligencia”
del servidor, sino, que también genera mayor claridad en lo que hemos afirmado,
gue en este sistema no se reconoce, no opera la figura del particular que ejerce
funciones publicas razén por la cual en su régimen disciplinario, no se contempla
la responsabilidad disciplinaria de este tipo de sujetos.

Finalmente en el Libro Segundo, establece y corrobora lo anteriormente
mencionado, que consiste en que en esta Republica, el procedimiento disciplinario
es asimilado a la jurisdiccion administrativa, pues si bien se habla de una
responsabilidad disciplinaria, el procedimiento y las sanciones son administrativas
y estan en cabeza de las entidades y de la ContraloriaGeneral de la Republica, -
para algunos casos que a continuacion se presentan- , Io que a su vez nos
muestra que utilizan un sistema dual, no integrado e independiente como el
nuestro el cual esta en cabeza de una entidad externa y ajena a la entidad donde
se pueda cometer la falta.

Del Procedimiento Administrativoes definido en su articulo 38. —Causales de
responsabilidad administrativa. Sin perjuicio de otras causales previstasen el
régimen aplicable a la respectiva relacién de servicios, tendra responsabilidad
administrativa el funcionario publico que:

a)incumpla el régimen de prohibiciones e incompatibilidades establecido en
la presente Ley.?*

Por otra parte en su articulo 39. Nos habla de las Sanciones administrativas que
segun la gravedad, las faltas anteriormente sefialadas seran sancionadas asi:

19956 invita a revisar en, Dr. Rodolfo Saborio Valverdehttp://www.cesdepu.com/nbdp/lgap.htm, 2011, Ley

General de la Administracion Publica / Ley 6227 de 2 de mayo de 1978.

2% para mayor profundizacion e el estudio del tema, se sugiere estudiar, LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE
LA REPUBLICA DE COSTA RICA hitp://www.oas.org/juridico/mla/sp/cri/sp_cri-int-text-ley-corrp-enri-ili-fun-
pub.pdf, 2004, Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica N° 8422
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a) Amonestacién escrita publicada en el Diario Oficial.

b) Suspension, sin goce de salario, dieta o estipendio correspondiente, de
quince a treinta dias.

c) Separacion del cargo publico, sin responsabilidad patronal o cancelacién

de la credencial de regidor municipal, segln corresponda®®*.

De igual forma no parece importante compartir el articulo 40. Sobre la
Competencia para declarar responsabilidades, que establece que:

Las sanciones previstas en esta Ley seran impuestas por el érgano que
ostente la potestad disciplinaria en cada entidad publica, de acuerdo con las
reglamentaciones aplicables. La Contraloria General de la Republica también
serd competente para tramitar el respectivo procedimiento administrativo y
requerir a la entidad respectiva, en forma vinculante, la aplicacion de la
sancidén que determine, cuando el caso verse sobre actuaciones regidas por
el ordenamiento juridico de la Hacienda Publica. Queda a salvo lo dispuesto
en el articulo 43 de esta Ley, en cuyo caso la Contraloria General de la
Republica procedera conforme se indica.**

Y finalmente una norma que en nuestra legislacion debe hacer curso, el articulo
48, que nos habla sobre; Legislacion o administracion en provecho propio.

Seré& sancionado con prisién de uno a ocho afios, el funcionario publico que
sancione, promulgue, autorice, suscriba o participe con su voto favorable, en
las leyes, decretos, acuerdos, actos y contratos administrativos que otorguen,
en forma directa, beneficios para si mismo, para su conyuge, compariero,
comparfiera 0 conviviente, sus parientes incluso hasta el tercer grado de
consanguinidad o afinidad o para las empresas en las que el funcionario
publico, su conyuge, compafiero, compafiera o conviviente, sus parientes
incluso hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad posean
participacion accionaria, ya sea directamente o por intermedio de otras
personas juridicas en cuyo capital social participen o sean apoderados o
miembros de algun érgano social.

Igual pena se aplicara a quien favorezca a su cényuge, su compariero,
compafiera o conviviente o a sus parientes, incluso hasta el tercer grado de
consanguinidad o afinidad, o se favorezca a si mismo, con beneficios

2 hidem.
22|hidem.
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patrimoniales contenidos en convenciones colectivas, en cuya negociacion
haya participado como representante de la parte patronal.?®

Ahora bien, en su reglamento de la ley de contratacion publica, si
reconocen la figura de los particulares, pero no como particulares que ejercen
funciones publicas sino, que contratan, es por esto que en el articulo 215
CAPITULO XIV, sobre las Sanciones, establece claramente las sanciones a los
particulares; “La sancion a particulares puede ser apercibimiento o inhabilitacion.

El apercibimiento consiste en una formal amonestacion escrita dirigida al
particular, a efecto de que corrija su conducta, cuando fuere posible, sin perjuicio
de la ejecucion de garantias o aplicacion de clausula pena lo multas, cuando asi
procediere y constituye un antecedente para la aplicaciébn de la sancion de
inhabilitacién por la causal del Articulo 100 inciso a) de la Ley de Contratacion
Administrativa.

La sancién de inhabilitacién consiste en el impedimento para participar en
todo procedimiento de contratacién administrativa por un periodo de dos a diez
afos y aplicara para todo el Sector Publico atendiendo al objeto de la contratacion.

Para la aplicacidon del resto de causales de inhabilitacion establecidas en el
Articulo 100 de ese cuerpo legal no se requiere de un apercibimiento previo. La
inhabilitacidon deberéa ser publicada en el Diario Oficial La Gaceta, para que cada
Administracion actualice su Registro de Proveedores. A fin de mantener un
registro de facil acceso de las inhabilitaciones a particulares, impuestas por la
Administracién y la Contraloria General de la Republica, se debera registrar y
mantener actualizada la informacién en el Sistema de Compras Gubernamentales
CompraRED; para lo cual deberdn cumplir con los procedimientos establecidos
por la Direccibon General de Administracion de Bienes y Contratacion
Administrativa” (Asi reformado el parrafo anterior mediante el Articulo 1° del
decreto ejecutivo N° 33758 del 2 de mayo de 2007).%*

23 ver en, La ASAMBLEA Legislativa De La Republica De Costa Rica

http://www.oas.org/juridico/mla/sp/cri/sp_cri-int-text-ley-corrp-enri-ili-fun-pub.pdf, 2004, Ley contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica N° 8422

204 Ver en ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE COSTA
RICAhttp://www.ocu.ucr.ac.cr/Leyes/Reglamento_Contratacion Administrativa.pdf ,2007  Reglamento a la
Ley de Contratacion Administrativa Decreto N° 33411-H (se incluyen modificaciones hechas por el Decreto
Ejecutivo N° 33758-H del 2 de mayo de 2006, Gaceta No 93 del 16 de mayo de 2007.
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Va mas alla este estatuto reglamentario, como quisiéramos que sucediera
en Colombia y establece también cuales son los efectos de esta sancion,
definiéndolos segun Articulo 216.—Efectos de la sancion.

“La sancion no se extingue por la fusién, transformacion o cambio de razén o
denominacién social de la sociedad sancionada.

En caso de que la fusidbn de origen a una nueva sociedad, o bien que la
empresa sancionada sea absorbida por otra, los efectos de la sancién
recaeran sobre la que permanezca. Se tendra como fraude de ley la
constitucion de una nueva sociedad con la finalidad de evadir los efectos del
apercibimiento o la inhabilitacion, en cuyo caso los efectos de la sancion
recaeran en iguales condiciones sobre la sociedad asi constituida”?®.

Y lo complementa, legajando un procedimiento a seguir para estos casos de
sanciones a los particulares, estableciéndolo en su Articulo 217.—Procedimiento
para sancionar a particulares.

“La Contraloria General de la Republica o la Administracion interesada, de
oficio o por denuncia, tomard la resolucion de apercibimiento o de
inhabilitacién, para ello debera seguir el siguiente procedimiento 2°°.

4.3. EN ARGENTINA

En cuanto a esta otra hermana Republica americana, tampoco encontramos
en esta investigacion que reconozca la figura en estudio, es decir la de los
particulares que ejercen funciones publicas, mucho menos la responsabilidad
disciplinaria a este por considerarlo como una especie de funcionario, tampoco
sucede lo que si sucede por ejemplo en la Republica Costarricense, que se
reconoce un procedimiento y unas sanciones de caracter disciplinario no por ser
particular que ejerce funciones publicas, sino, por ser un particular que contrata
con el Estado, con la administracion, en la argentina, parece ser, que no esta
regulada por inexistente estas dos figuras juridicas dentro del sector de la
administracion publica, asi es como en el CAPITULO Il de la su Ley marco de
regulacion del empleo publico nacional lo define y clasifica de entrada segun la
‘“NATURALEZA DE LA RELACION DE EMPLEO en su Articulo 7° — EI personal

25 A ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE COSTA
RICAhttp://www.ocu.ucr.ac.cr/Leyes/Reglamento Contratacion Administrativa.pdf ,2007 Reglamento a la
Ley de Contratacion Administrativa Decreto N° 33411-H (se incluyen modificaciones hechas por el Decreto
Ejecutivo N° 33758-H del 2 de mayo de 2006, Gaceta No 93 del 16 de mayo de 2007.

208 |hidem.
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podra revistar en el régimen de estabilidad, en el régimen de contrataciones, o
como personal de gabinete de las autoridades superiores. La situacion del
personal designado con caracter ad honorem sera reglamentada por el Poder
Ejecutivo, de conformidad con las caracteristicas propias de la naturaleza de su
relacion.

Por otra parte en su articulo 8° — instituye que: El régimen de estabilidad
comprende al personal que ingrese por los mecanismos de seleccion que se
establezcan, a cargos pertenecientes al régimen de carrera cuya financiacion sera
prevista para cada jurisdiccibn u organismos descentralizados en la Ley de
Presupuesto.

La carrera administrativa basica y las especificas deberan contemplar la aplicacion
de criterios que incorporen los principios de transparencia, publicidad y mérito en
los procedimientos de seleccién para determinar la idoneidad de la funcion a
cubrir, de la promocién o avance en la carrera basada en la evaluacion de la
eficiencia, eficacia, rendimiento laboral y de exigencias de capacitacion acorde con
las necesidades de las tareas o funciones a desarrollar, asi como la prevision de
sistemas basados en el mérito y la capacidad de los agentes, que motiven la
promocioén de los mismos en la carrera.

En el articulo 9° que estatuye el régimen de contrataciones determina que el de
personal por tiempo determinado comprendera exclusivamente la prestacion de
servicios de caracter transitorio o estacionales, no incluidos en las funciones
propias del régimen de carrera, y que no puedan ser cubiertos por personal de
planta permanente.

El personal contratado en esta modalidad no podra superar en ningun caso el
porcentaje que se establezca en el convenio colectivo de trabajo, el que tendra
directa vinculacion con el numero de trabajadores que integren la planta
permanente del organismo.

Dicho personal sera equiparado en los niveles y grados de la planta permanente y
percibira la remuneracion de conformidad con la correspondiente al nivel y grado
respectivo.

La Ley de Presupuesto fijara anualmente los porcentajes de las partidas
correspondientes que podran ser afectados por cada jurisdiccion u organismo
descentralizado para la aplicacion del referido régimen.
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Finalmente por conducto del articulo 10. Se define y sustenta EI régimen de
prestacion de servicios del personal de gabinete de las autoridades superiores, el
cual seré reglamentado por el Poder Ejecutivo, solamente comprende funciones
de asesoramiento, o de asistencia administrativa.

El personal cesara en sus funciones simultaneamente con la autoridad cuyo
gabinete integra y su designacion podra ser cancelada en cualquier momento™®’.

Aqui debemos decir, que sucede lo mismo que en pretéritas ocasiones, es decir,
que podemos en primera medida confundirnos y llegar a creer que el caso del
régimen de contrataciones de personal por tiempo determinado, pueda llegar a ser
equiparado con la figura en estudio, a lo que debemos decir que no lo es y no lo
es porque el mismo articulo asi no lo explica, al decir que “Dicho personal sera
equiparado en los niveles y grados de la planta permanente y percibira la
remuneracion de conformidad con la correspondiente al nivel y grado

respectivo”.?%

Circunstancia esta, que elimina de plano, la posibilidad de hacerlo equiparable o
confundible con la figura que viene siendo objeto de nuestro estudio, en la
presente investigacion.

Esta misma norma, contempla en si misma en su CAPITULO VII, el régimen
disciplinario, de donde una lectura sencilla, permite sostener y reafirmar nuestro
dicho de que en este sistema Argentino, no se contempla la figura de los
particulares que ejercen funciones publicas, asi se contempla en su Articulo 27:

El personal vinculado por una relacion de empleo publico regulada por la presente
ley, y que revista en la planta permanente, no podra ser privado de su empleo ni
ser objeto de medidas disciplinarias, sino por las causas en las condiciones que
expresamente se establecen.

Al personal comprendido en el régimen contrataciones, y de gabinete se le
aplicaran los preceptos del presente capitulo, en las condiciones que establezcan
las respectivas reglamentaciones.”®

Estas reglamentaciones de que habla el anterior articulo en su pérrafo final, son
las comprendidas en la Ley 24.185, esta es la ley que es la Ley de las

27 Ver en, El Senado Y Camara de Diputados  de la Nacion  Argentina
http://www.frt.utn.edu.ar/secretarias/administrativa/doc/ley25164.htm , 1999, LEY 25164 LEY MARCO DE
REGULACION DE EMPLEO PUBLICO NACIONAL.
2087

Ibidem.
*P|bidem.

Pagina | 86


http://www.frt.utn.edu.ar/secretarias/administrativa/doc/ley25164.htm

convenciones colectivas de trabajo para la administracién puablica nacional,
tampoco trae en sus articulos dicha figura.

Finalmente tenemos el caso de la;
4.4.REPUBLICA DEL URUGUAY.

En esta, su regulacion normativa esta emanada del Decreto Ley 10.388
ESTATUTO DEL FUNCIONARIO y el Dec 550 del 1991Normas Generales De
Actuaciones Administrativa y Regulacion De Procedimiento En La Administracion
Central, especialmente para el objeto de estudio en su CAPITULO I, el cual hace
referencia expresa a la regulacién de los Funcionarios Publicos y en su Articulo
1°nos enuncia su clasificacion de la siguiente forma:

“Considérense funcionarios publicos, a los efectos de esta ley, a todas las
personas que, nombradas por autoridad publica competente, participan en el
funcionamiento de un servicio publico permanente, mediante el desempefio de un
empleo remunerado, que acuerda derecho a jubilacion”?*

De esta definicion se desprende nuestro decir y afirmar, que en esta hermana
republica americana, tampoco nuestra figura se encuentra reconocida, por lo
tanto, tampoco regulada, pues el decir que es funcionario el que sea “nombrado o
nombradas por autoridad publica competente” y que ésta condicion “acuerda
derecho a jubilacion”, de plano exime la existencia y reconocimiento a la figura en
cuestion.

Se reafirma esto en su LIBRO Il Del procedimiento disciplinario en la secciéon |, de
los Principios Generales- donde al igual que en otros sistemas ya mencionados y
presentados, la jurisdiccién disciplinaria —que para nosotros en Colombia existe
como jurisdiccion independiente-, es asumida también como un asunto de
jurisdiccién administrativa.

Articulo 168. DEFINICION. El procedimiento disciplinario es el conjunto de
tramites y formalidades que debe observar la Administracion en el ejercicio
de sus poderes disciplinarios. Se regulara por las normas del presente Libro,
sin perjuicio de la aplicaciéon, en lo pertinente, de las contenidas en el

anterior.
2% para  ahondar en la investigacion, puede consultar, Presidente de la Republica,
http://wwwO0.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=10388&Anchor= , 1943, Decreto - Ley

10.388 ESTATUTO DEL FUNCIONARIO.
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Articulo 169. FALTA ADMINISTRATIVA. La falta susceptible de sancion
disciplinaria, es todo acto u omision del funcionario, intencional o culposo,
que viole los deberes funcionales.

Articulo 182. INVESTIGACION ADMINISTRATIVA. La investigacion
administrativa es el procedimiento tendiente a determinar o comprobar la
existencia de actos y hechos irregulares o ilicitos dentro del servicio o que lo
afecten directamente aun siendo extrafios a él, y a la individualizacién de los
responsables. (Decreto- Ley 10.388, de 13 de febrero de 1943, art. 22).**

A continuacién de esto, expresa lo que es ya el procedimiento como tal, que
una vez leido se pueden colegir dos elementos principales, el primero, consiste en
gue es un sistema dual al igual que en Costa Rica, pues la jurisdiccién y
competencia para investigar y aplicar las sanciones se encuentra repartidas en
cabeza de la entidad misma de ocasion de los hechos y en los Ministros segun el
ramo donde se presenta el hecho, asi lo demuestran los siguientes articulos:

Articulo 186. SUSPENSION PREVENTIVA. Al decretarse un sumario, el
jerarca nombrado en el articulo anterior, podra disponer la suspension
preventiva del o de los funcionarios imputados, de conformidad a lo
establecido en el inciso 1° del articulo 187, dando cuenta de inmediato al
Ministro, estandose a lo que éste resuelva.

Asimismo, podra proponer la adopcion de otras medidas preventivas que
estime convenientes en funcion del interés del servicio y de acuerdo con los
antecedentes del caso.

Articulo 187. SUSPENSION PREVENTIVA PRECEPTIVA O FACULTATIVA.
La suspension preventiva en el desempefio del cargo de los funcionarios
sumariados es preceptiva cuando los hechos que motivan la informacién
constituyan falta grave. Deber& decretarse con la resoluciéon que ordena el
sumario. La misma lleva aparejada la retencion de los medios sueldos
correspondientes.

Cuando la causa del sumario sea las inasistencias del funcionario, no sera
preceptiva la suspension.

La suspension preventiva y la retencion de los medios sueldos no podran
exceder de seis meses contados a partir del dia en que se notifique al

211, se recomienda consultar en http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=194638#LinkTarget 245

DECRETO 500/991 DE SEPTIEMBRE DE 1991, Normas Generales De Actuaciones Administrativa y
Regulaciéon De Procedimiento En La Administracion Central.
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funcionario la resolucién que disponga tales medidas. En cualquier estado
del sumario, el Ministro podra dejar sin efecto la suspension preventiva.

En este caso el Ministro respectivo, al dictar la resolucion de suspension o al
mantenerla, deberd pronunciarse acerca de si confirma o no al funcionario
instructor designado por el jerarca solicitante. En el segundo caso, designara
sumariante (Decreto Ley 10.388, de 13 de febrero de 1943, art. 22).2*2

De igual forma, para tener mayor claridad de la definicion de lo que es el
proceso disciplinario y la sancion disciplinaria en este sistema podemos definirlo
como que “Especificamente sancion disciplinaria es la que la Administracion
aplica, de principio, Unica y exclusivamente a los servidores publicos, cuando se
produzca una falta administrativa”... “En cuanto a los Tipos, las sanciones
disciplinarias pueden ser de diversas: a) MORALES: observaciéon vy, el
apercibimiento que es una amonestacion con prevencion de una sancién mayor
para el caso de reiterarse la falta. b) PROFESIONALES: suspension laboral con
privacién de haberes. Esa suspensién no puede ser superior de seis meses al
afo. Hasta tres meses seré sin goce de sueldo o con la mitad del mismo, segun la
gravedad del caso. La que exceda los tres meses sera siempre sin goce de
sueldo, art. 22 del D-Ley 10388; art. 224 del D.500/91.La privacion del sueldo solo
corresponde por el no ejercicio de la funcion, art. 225 delD.500/91.Se menciona
otras sanciones profesionales: la postergacion o pérdida del derecho del ascenso
durante cierto lapso; retrogradacion en el respectivo escalafon; multas aunque la
afectacion patrimonial que implica requiere ley formal.

El traslado sancionatorio esta vedado de acuerdo al art. 1° del Decreto de
22/9/921, aunque debe tenerse presente la hip6tesis mencionada en el art. 19 del
D-Ley 10388 que permitiria imponer traslados para cargos de analoga funcién y de
igual grado jerarquica. A lo expuesto debemos agregar lo dispuesto por el Decreto
reglamentario de la ley 3147, art. 36, donde encontramos tipificada la censura. En
todo caso debe tenerse presente que las sanciones deben anotarse en el legajo
personal de acuerdo a lo dispuesto por el art. 18 del Decreto Ley 10388.c)
EXPULSIVAS: esto es, entre nosotros la denominada DESTITUCION, que es la
separacion a uno de su cargo como correccion o castigo.

Respecto de los derechos jubilatorios debe considerarse que de acuerdo al
apartado 1 del art.39 de la ley 9940 en la redaccion dada por el art. 14 de la ley
12381,s6lo los delitos cometidos contra la Administracion Publica o conexos a la
funcion PODRIAN traer aparejada la pérdida de la causal jubilatoria. La sentencia
N° 59/987del T.C.A. se pronuncié por la vigencia de la medida. Asimismo, de
acuerdo al art. 42de la ley 9940 deberia resolverse, expresamente, la pérdida o no

22|hidem.
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en el acto destitutorio”®® Finalmente es importante resaltar que todas estas
normas fueron compiladas y actualizadas en el Dec 200/97, con el que se crea el
“TOFUP” o "Texto Ordenado de las normas legales y reglamentarias vigentes en
materia de funcionarios publicos”, elevado por la Oficina Nacional del Servicio
Civil, donde una vez revisadas las modificaciones de este decreto en materia de
funciones publicas y régimen disciplinario de los Dec ley 10388 y el Dec 500/91,
no encontramos modificacion alguna o norma actual que nos indique o haga inferir
gue en las normas de esta republica, exista el reconocimiento o como tal , la figura
del particular que ejerce funciones publicas, todo lo contrario, es en esta
compilacién donde mas se evidencia su ausencia.

CONCLUSION DEL CAPITULO.

De entrada, con el solo enunciado de este estatuto que refleja su espiritu, Ley
1474 de 12 de julio de 2011, “por medio de la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de
corrupcion y la efectividad del control de la gestibn publica” (gaceta del
congreso) , debo expresar que me parece loable y un enorme esfuerzo por parte
de este gobierno, que intenta hacer esfuerzos por generar como Politica de
Gobierno y de Estado el asunto de la corrupcion y por eso busca su prevencion-
asi lo establece consecuentemente en el Capitulo VI y como un simil, con esas
campafias de salud publica que expresan que es mejor prevenir que lamentar,
nada mas acertado de aplicar con un cancer como este que carcome a la
sociedad en toda su extension, nada mas acertado que buscar la prevenciéon de la
enfermedad, que resulta mas beneficioso que la cura posterior.

Pero este nuevo estatuto, plantea un dilema en si debe ser todo particular per se,
sujeto disciplinable en tanto que administre, maneje o recaude recursos publicos o
si por el contrario debe ser exento de esta responsabilidad, hay voces autorizadas
gue opinan que no deben ser sujetos disciplinables y por esto muestran sus
criticas ante este estatuto, hay quienes creen que hace falta ajustes de tipo
conceptual, pero creemos que aunque el ideal es que todo el que trabaje con el
Estado sea un Funcionario, trabajador o servidor publico, la realidad es otra en
nuestro pais, donde la caja de pandora esta abierta desde el 1991 y mientras se
logra cerrar en este aspecto, consideramos que deben tomarse todas las medidas
para contener el avance de la corrupcion y el de sangre del erario de la nacion.

213 Se sugiere consultar a, DAPKEVICIUS, Rubén Flores
http://direitoadministrativoemdebateartigos.blogspot.com, 2008 EI poder disciplinario en Uruguay. Direito
Administrativo em Debate.
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CAPITULO Il

TESIS SOBRE LOS PARTICULARES QUE EJERCEN FUNCIONES
PUBLICASEN COLOMBIA ATIPICOS.

INTRODUCCION

Desde los inicios de este trabajo, hemos expresado la necesidad de
comprender lo vital que resulta para un “Estado Social de Derecho”®* |a existencia
de la figura del particular que ejerce funciones publicas como un coadyuvante de
la realizacion de los fines del Estado, por esto, “tenemos entonces que nuestra
carta fundamental, en desarrollo de los postulados que definen el Estado Social de
Derecho, explicitamente acepta la posibilidad de funciones administrativas por
particulares”®® y “asi las cosas, resulta claro que la asuncién de funciones
administrativas por los particulares es un fendbmeno que dentro del marco del
concepto de Estado que se ha venido consolidando entre nosotros, no resulta
extrafio, sino que mas bien es desarrollo l6gico de esta misma nocién
moderna”**®que para el ciudadano colombiano, es relevante que sus funcionarios
tengan un marco claro de accién, delimitado por normas preestablecidas que den
marco constitucional y legal a las “reglas de juego”, para que estos cumplan a
cabalidad sus funciones y los gobernados o administrados sepan a su vez, cuéles
son sus reales derechos, provenientes de los reales y especificos deberes de
aquellos.

Pero esto no puede quedarse aqui, es decir, en términos de hablar de un
Estado democratico de Derecho moderno como el Colombiano, debemos ir mas
allad, maxime cuando en el estado del arte de esta materia, hemos visto que
nuestro sistema administrativo ha desbordado el modelo clasico o tradicional de
operatividad del Estado, para que éste pueda a su vez cumplir su mision, cumplir
sus fines esenciales y no esenciales, que por mandato constitucional le es exigido,
es asi pues como la constitucion del 91, envuelta en los aires de modernidad
administrativa del siglo XX y albores del XXI, permitié y abri6 las puertas para que
los “PARTICULARES” pudieran colaborar con esta tarea, haciendo con esto,
extensivo el concepto de democracia participativa.

Es por esto que este trabajo no se trata, ni se podria tratar en hablar,
establecer, ahondar o desarrollar ain mas la naturaleza del Derecho disciplinario
en Colombia o la naturaleza del régimen de aplicacién de los particulares con esta
novisima y especial rama del Derecho, puesto que estos son temas ampliamente
tratados por diversos académicos de manera vasta, practica y dinamica, no, lo que

24 Yéase en sentencia C-869/03
25 |bidem.
7% Ibidem.
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queremos aportar es sobre el alcance de esta disciplina del derecho, se trata de la
aplicacion o aplicabilidad del CDU en el ejercicio de las funciones asignadas por la
Constitucion y la Ley sobre aquellos particulares, que aun estando circunscritos
por las caracteristicas especiales enunciadas en la sentencia C-037/03, no son
reconocidos como particulares que ejercen funciones publicas y por lo tanto estan
exentos de la responsabilidad disciplinaria que les compete, se trata de clarificar,
gue si bien el ideal no esta en que cada vez mas el Estado se represente por
particulares que ejercen funciones publicas, pero que dadas las particularisimas
circunstancias que vive Colombia como ninguna otra republica, por lo menos en el
contexto latinoamericano donde esta figura no se evidencia **’, sea capaz de
aplicar de manera eficiente un control a quienes como particulares, administran,
ejecutan, recaudan recursos publicos para dar cumplimiento a los fines esenciales
del Estado.

Muchos de ellos, no se encuentran reconocidos y es por esto, los hemos
denominado, particulares que ejercen funciones publicas atipicos, por encontrarse
por fuera de la cobertura de la ley 734/02 y de otras disposiciones, legales o
reglamentarias que hemos presentado y enunciado.

1. EL CONCEPTO DE ATIPICIDAD O ATIPICO.

Para entender o quiza mas bien , con el animo de hacer mas facil y didactica
la comprension de esta tesis, sobre particulares que ejercen funciones publicas
atipicos, quisiéramos traer a colacion varias referencias sobre lo que no es
atipicidad es decir, lo que es tipico, lo que es tipicidad.

Para esto, nos ayudamos de una de las materias juridicas crisoles del
Derecho disciplinario, como lo es el Derecho penal, jurisdiccion que tiene sendos
desarrollos en el tema planteado, es asi que podria ayudar de entrada para decir
qgue en su esquema clasico el tipo penal es entendido como “la descripcion de las
caracteristicas externas de la accion”®'®, de igual forma sucede en el esquema
finalista del delito, pues se mantiene la definicion de que el “tipo es la descripcion
de la accion”®'? es decir es lo que objetivamente se describe en la norma.

217 Trabajo de Campo, entrevista al Dr. Fernando Brito Ruiz, Procurador Delegado para la Vigilancia

Administrativa, 14/08/12.

#8para profundizar sobre el tema, puede revisarse en Esquemas del Delito, Curso de Derecho penal, Bogota
D.C. Edi. Temmis, tercera edicion, 2002,pag 29

pidem, pag. 117.
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Por otra parte la tipicidad es entendida como “esa descripcion legal
desprovista de caracter valorativo’??°, por lo tanto el tipo legal es la “abstraccion
concreta que ha trazado el legislador” #*

A lo largo de este trabajo académico, hemos sefalado que a nuestro
entender y parecer en la Constitucion Politica, la ley disciplinaria, en algunas
sentencias como la C-037/03 y en normas o estatutos como la 1474/2011, existen
sujetos que se describen por especificas caracteristicas como particulares que
ejercen funciones publicas y hechos que los hacen sujetos disciplinables por estar
descritos en abstracto en esas normas.

Esto es, que si hacemos un simil sencillo entre lo que es la tipicidad en
general y el tipo en particular, con sujetos tipicos, podemos inferir que los primeros
son sencillamente hechos descritos, consignados en una norma, los segundos
son personas descritas en una norma, en este caso para asignarles una carga o
una responsabilidad juridica, de este modo cuando se establece en el articulo 53
de la ley 734/02 y articulo 44 de la ley 1474/2011, que son sujetos disciplinables x,
y, 0 Z personas particulares por x, y 0 z razones , motivos o circunstancias, se les
esta tipificando, estos adquieren la caracteristica de sujetos tipicos.

Expresado asi, en estos términos, es facilmente colegir, que los a-tipicos, son
aguellos que no se encuentran descritos en la norma legal, no se encuentran
identificados e individualizados por caracteristicas, motivos o circunstancias en la
norma disciplinaria.

Con respecto de este tipo de particulares, creemos que son los que debemos
presentar y sefialar para que estas letras tengan sentido, para que este esfuerzo
académico reivindique su razon de ser.

2. PARTICULARES QUE EJERCEN FUNCIONES PUBLICAS ATIPICOS

Es imperativo sefialar que estos particulares a-tipicos, son el producto de
que “hay algunos temas de indefinicion que generan alguna dificultad, sobretodo
a la hora de decir cuando particulares son objeto del régimen disciplinario”®? . por
lo que “hay que hacer una mayor elaboracién, hay que hacer mayores
precisiones”??? | circunstancia esta, que consideramos debe ser una nueva norma,

22056 recomienda consultar en, Diccionario Juridico Elemental, Buenos Aires, Edi. Heliasta, decimoséptima

edicioén, 2005, pag. 374.

*lbidem.

*Trabajo de Campo, entrevista Doctor Fernando Brito Ruiz, Procurador Delegado para la Vigilancia
Administrativa.

%|bidem.
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0 codigo especial disciplinario que compile estas normas y reagrupe los
conceptos, que haga esas definiciones de manera clara, que permitan establecer
cuando hay particulares que ejercen funciones publicas, pues estos atipicos, son
aquellos que consideramos deben ser incluidos en ese marco de accion y
aplicacion de la norma juridica, ya que estos si bien no estan reconocidos, segun
nuestro leal entender y saber, segun las circunstancias actuales materiales de la
vida contractual y administrativa de la Nacion definitivamente son particulares que
ejercen funciones publicas, o que prestan servicios publicos que a su vez implican
la ejecucion de una funcidon publica, los primeros de ellos son los que
estudiaremos en el aparte siguiente.

2.1. MIEMBROS DE JUNTAS DE ACCION COMUNAL

Traemos a colacion estos particulares haciendo las siguientes pertinentes
reflexiones.

Si recordamos lo escrito en pretéritos acapites, recordaremos que la funcién
publica es; “el conjunto de funciones que cumple el Estado, a través de los
organos de las ramas del poder publico, de los 6érganos autébnomos e
independientes y de las demas entidades o agencias publicas, en orden de
alcanzar sus fines. Funciones que no solamente son predicables de las personas
gue se vinculan al Estado mediante la eleccidbn o nombramiento y la posesién del
cargo, sino también de los particulares que, en los casos establecidos en la
Constitucion y la Ley, pueden investirse de la autoridad del Estado y desempefiar
funciones publicas administrativas y judiciales”?*

De igual forma debemos recordar que para que el denominado criterio
material del que habla la Corte Constitucional, no se refiere a “la condicion del
particular, el tipo de relacién, sino el contenido de la funcion que se le haya
encomendado”?*®

Luego entonces, tenemos que estos comunales, que son particulares,
cumplen el requisito en cuanto al contenido de la funcibn que se les ha
encomendado, también, en cuanto a lo establecido por el precitado concepto
constitucional, es decir, en cuanto al ser particulares que ejercen una de las
funciones del conjunto de las que cumple el Estado como lo es promover la
democracia y la organizacion civil, comunitaria, lo cual es a su vez un claro fin de
un Estado democratico como el nuestro, mas aun, decimos que estas funciones y
objetivos de la accibn comunal, se llevan a cabo bajo la vigilancia y control de una
rama del poder publico como lo es el Ministerio del Interior.

2236 invita a examinar la Sentencia. C-037/03.

25 5e sugiere profundizar el tema leyendo la Sentencia C-286 de 1996.
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Esto es claro y queda comprobado con los referentes que transcribimos de
la Ley 743 de 2002, por la cual se desarrolla el articulo 38 de la Constitucion
Politica de Colombia en lo referente a los organismos de accion comunal, es decir,
se regulan estas juntas, las cuales se definen segun el articulo 6.de la
DEFINICION DE ACCION COMUNAL. Que para efectos de esta ley, accion
comunal, es “una expresion social organizada, autébnoma y solidaria de la
sociedad civil, cuyo propdsito es promover un desarrollo integral, sostenible y
sustentable construido a partir del ejercicio de la democracia participativa en la
gestion del desarrollo de la comunidad.”®*, mas adelante reconoce dos aspectos
sumamente interesantes como lo son uno de sus objetivos preceptuado en su
ARTICULO 19. Los organismos de accion comunal tienen los siguientes objetivos:

‘b) Crear y desarrollar procesos de formacion para el ejercicio de la
democracia;”%*’

Mas adelante en su ARTICULO 50.prescribe que, “Las entidades competentes del
sistema del interior ejerceran la inspeccion, vigilancia y control sobre el manejo del
patrimonio de los organismos de accion comunal, asi como de los recursos
oficiales que los mismos reciban, administren, recauden o tengan bajo su custodia
y cuando sea del caso, instauraran las acciones judiciales, administrativas o
fiscales pertinentes”?%®,

Si de la inspeccion se deducen indicios graves en contra de uno 0 mMAas
dignatarios, la autoridad competente del sistema del interior podra suspender
temporalmente la inscripcion de los mismos hasta tanto se conozcan los
resultados definitivos de las acciones instauradas.

Ahora bien, adicionalmente a que cumplen con un fin Estatal y como particulares
coadyuvan con el Estado para la materializacion de ese fin, bajo la inspeccion,
vigilancia y control de un 6rgano del Estado perteneciente a la Rama Ejecutiva
como lo es el Ministerio del Interior, estdn autorizados, pueden y de hecho lo
hacen, recibir, recaudar, administrar o tener bajo su custodia “recursos oficiales”?*°
y ademas segln el CAPITULO VI. del REGIMEN ECONOMICO Y FISCAL que la
Ley les da a estas juntas queda claro que: ARTICULO 51. PATRIMONIO. El
patrimonio de los organismos de accién comunal estara constituido por todos los
bienes que ingresen legalmente por concepto de contribuciones, aportes,
donaciones y las que provengan de cualquier actividad u operacion licitas que
ellos realicen, -de donde se deriva también la presentacion de proyectos

226 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2002/ley_0743_2002.html

27 1hidem

“|hidem

#articulo 50 Ley 743 de 2002,
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2002/ley_0743_2002.html
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productivos por ejemplo, con recursos publicos-, de igual forma observamos
acorde con su articulo 52, que “Los recursos oficiales que ingresen a los
organismos de accion comunal para la realizacion de obras, prestacion de servicio
o desarrollo de convenios, no ingresardn a su patrimonio y el importe de los
mismos se manejara contablemente en rubro especial #*°.

Todo esto bajo los parametros del articulo 65 de la misma norma que sefala que
“El ejercicio de las funciones sefialadas en el articulo anterior esta sujeto a la
inspeccion y vigilancia del Ministerio del Interior, en los mismos términos que
preceptian las Leyes 52 de 1990 al 136 de 1994 y el Decreto 2035 de 1991, con
respecto a los departamentos y Distrito Capital de Bogota, o normas que lo
sustituyan.”?*!

Claramente estas juntas, estan cumpliendo con todos los requisitos ya conocidos
para ser considerados sujetos disciplinables, pero aun asi, este tipo de juntas
civicas, que coadyuvan con el Estado en el cumplimiento de sus fines, que estan
bajo la inspeccion, control y vigilancia del Estado a través de uno de sus 6rganos
de la Rama Ejecutiva como lo es el Ministerio del Interior y que ademas estan
autorizados para recibir y utilizar recursos oficiales no se encuentran tipificados en
la norma disciplinaria, obviandose con ello el concepto constitucional que para
“efectos del control disciplinario este procedera solo respecto de los particulares
en caso en que la prestacion del servicio publico, haga necesario el ejercicio de
funcién publica’®®, que a nuestro juicio ese ejercicio se cumple, luego entonces
son particulares que ejercen funciones publicas a-tipicos.

2.2. EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL

Siguiendo con la argumentacion, llegamos a este punto, al del Sistema de
Seguridad Social Integral en Colombia, entendido este como su nombre lo indica,
un sistema, integrado por el Sistema General de Pensiones, “cuyo objeto es el de
proteger a la poblacién contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez
y la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones”®*® El Sistema General
de Seguridad Social en Salud, cuyo objetivo es “regular el servicio publico esencial
de salud y crear condiciones de acceso al servicio a toda la poblacion en todos los
niveles de atencién, el cual esta conformado por un régimen contributivo de salud
y un régimen subsidiado en salud”***el Sistema General de Riesgos Profesionales,
el cual “tiene la finalidad de regular los riesgos generados por causa o0 por ocasion

222 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2002/ley_0743_2002.htm|
Ibidem.
232 consultar y profundizar con la sentencia C-037 de 2003.
233 para consultar el tema ver en Torres Tarazona, Alberto, Aproximaciones a la Seguridad Social en el
Izisitado Social de Derecho, Aspectos Teéricos y Jurisprudenciales, Doctrina y Ley, 2012, pagina 61.
Ibidem.
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del trabajo (accidentes de trabajo y enfermedades profesionales)’®*®. Este hoy
modificado por la Ley 1562 de Julio 11 de 2012, el cual establece que a partir de
su promulgacién deja de existir como Sistema General de Riesgos Profesionales,
para convertirse en el Sistema General de Riesgos Laborales, definiéendolo como
‘el conjunto de entidades publicas y privadas, normas y procedimientos,
destinados a prevenir proteger y atender a los trabajadores de los efectos de las
enfermedades y de los accidentes que puedan ocurrirles con ocasidbn o como
consecuencia del trabajo que desarrollan”®®*, finalmente estan los Servicios
Sociales Complementarios, que son aquellos que “establecen un programa de
auxilios para grupos especificos y vulnerables, como los ancianos indigentes, asi
como politicas de desempleo y servicios en materia de educacion, cultura,
recreacion y turismo, sin desconocer los Beneficios Econdémicos Periddicos
(BEP)”.?*| luego entonces debemos decir que si este es un sistema, los que lo
integran légicamente, hacen parte de un todo, un todo que tiene una finalidad,
tiene como la norma lo indica unas normas y procedimientos, es de entenderse
entonces que si una entidad prestadora de salud es publica y una entidad
prestadora del mismo servicio es privada, ambas son parte del sistema integral,
luego entonces ambas deben ser responsables desde el punto de vista
disciplinario, pues ambas se dedican a cumplir el mismo fin, bajo unas normas y
procedimientos comunes, de igual forma sucede con los fondos de pensiones, con
las aseguradoras de riesgos laborales y con los prestadores de los servicios
sociales complementarios.

Es decir, consideramos nosotros, que este tipo de entidades que hacen parte del
sistema de seguridad social integral colombiano, deben ser sujetos disciplinables,
pues hacen parte de un sistema que presta un “servicio publico obligatorio”**®que
implica el cumplimiento de una funcion publica, pues como ya lo hemos anotado
esta es “el conjunto de funciones que cumple el Estado, a través de los 6rganos
de las ramas del poder publico, de los 6rganos autonomos e independientes y de
las demas entidades o agencias publicas, en orden de alcanzar sus fines.
Funciones que no solamente son predicables de las personas que se vinculan al
Estado mediante la eleccibn o nombramiento y la posesion del cargo, sino también
de los particulares que, en los casos establecidos en la Constitucion y la Ley,
pueden investirse de la autoridad del Estado y desempefiar funciones publicas

ZS1bidem.
2%para consultar se recomienda, cartilla de la nueva Ley de Riesgos Laborales, Ley 1562 de 2012, del
Ministerio del Trabajo, articulo 1°, pagina 7.
37 para consultar el tema ver en Torres Tarazona, Alberto, Aproximaciones a la Seguridad Social en el
Izisgt%dg Social de Derecho, Aspectos Tedricos y Jurisprudenciales, Doctrina y Ley, 2012, pagina 62.

Ibidem.
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administrativas y judiciales”®° y claramente la prestacion del servicio publico de

la Seguridad Social Integral de los colombianos es una funcion del Estado.

Tanto asi , que esta se lleva a cabo a través de la rama del poder publico ejecutiva
como los Ministerios del Trabajo y de la Salud y la Proteccidén Social, asi como de
organos autonomos e independientes como las secretarias departamentales
distritales y municipales de salud, con un objetivo definido como loes, alcanzar
uno de sus fines esenciales establecido en el articulo 48 y 49°*°de la norma
superior, el derecho a la Seguridad Social Integral, en donde se manifiesta que el
“Estado, con la participaciéon de los particulares, ampliara progresivamente la
cobertura de la seguridad social que comprendera la prestacion de los servicios en
la forma que determine la Ley”®**,

Este es un elemento factico, del cual podemos inferir, que si bien, la norma
superior permite la coadyuvancia de los particulares en el cumplimiento de este fin
estatal, no con ello los exonera de la reciprocidad elemental que debe existir al
momento de adquirir una responsabilidad con un caracter mas elevado que
cualquier otro particular, pues estos, estan nada mas y nada menos siendo
colaboradores del Estado en el cumplimiento de unos fines sumamente
esenciales, que requieren de mayor compromiso no solo por parte de ellos como
particulares, para cumplirle a la sociedad con el manejo de los recursos que se
requieren para ampliar esa cobertura, sino, del Estado como tal, en tener
herramientas capaces de poner en cintura a quienes so pretexto de colaborar,
puedan extralimitarse una y otra vez debido a la falta de elementos juridicos como
la norma disciplinaria para omitir sus responsabilidades si a ello ha dado lugar, con
el incumplimiento de los acuerdos a que hace referencia el mencionado articulo,
es decir, si no cumple con la misién de ayudar al Estado enampliar esa cobertura
gue no es otra cosa que hacer llegar a la mayor poblacion posible la accién
publica, ayudar a que el fin Ultimo se materialice entre las generalidades de los
asociados.

Estas entidades como por ejemplo los fondos de pensiones privados y las
aseguradoras de riesgos laborales privadas, son parte del sistema de seguridad
social integral colombiana del que habla la Ley 100 de 1993, administran recursos
publicos puesto que el sistema es de doble naturaleza, contributivo y subsidiado,
captan dineros publicos o del publico®®, y revisten desde todo punto de vista un
interés para “preservar la vigencia de las garantias fundamentales en el Estado

239
240

Se invita a examinar 14 Sentencia. C-037/03.

o Consultado en Constitucion Politica De Colombia, anotada, Francisco Gomez Sierra, 2008, ed. Leyer.
Ibidem.

%42 para profundizar se recomienda leer Plan Nacional de Desarrollo, Ley 1151 de 2007, art 155.
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social de derecho”*, alin mas, si examinamos que dentro de los conceptos de

sostenibilidad financiera traidos por la Sentencia C-336 de 2008, se precisan “a) la
estabilidad econémica y b) la sostenibilidad financiera”®** de la que habla el acto
legislativo 1 de 2005%*, por lo cual se sostiene que “los recursos del sistema
general de pensiones estan destinados exclusivamente a dicho sistema y no
pertenecen a la Nacion, ni a las entidades que los administran”?*® pero que para
garantizar la actividad de aseguramiento en condiciones de eficiencia,
sostenibilidad y economia debe conservar la participacion publica en su
prestacion”®’’, debemos deducir que esos recursos no solo son privados, son
publicos y que en ocasiones son administrados por entidades particulares, que
naturalmente los captan directamente del ciudadano empleado o no, que va y
paga, o de las entidades publicas que se los consignan, luego entonces estos
deben responder disciplinariamente, deben ser cobijados por la norma
disciplinaria, pues no solo ejercen un servicio publico obligatorio que implica la
realizacion de una funcion publica, sino que también, administran recursos
publicos como ya lo hemos anotado.

2.3. ORGANISMOS DE COOPERACION INTERNACIONAL Y DE CREDITO

Otros patrticulares que creemos deben ser incluidos en el marco de accion de
la actual y futura norma disciplinaria por ser sujetos que en el cumplimiento de
servicios publicos cumplen con funciones publicas, ademés utilizan recursos
publicos son estos organismos de cooperacion internacional y de crédito.

En principio estos poseen fondos privados, incluso algunos no son de
Derecho Publico, estan regulados hasta este punto por el articulo 13, inciso 4 de la
Ley 80%* del 1993, asi como por el articulo 15 del Decreto 2170 de 2002%*°, pero
cuando estos organismos contratan con el Estado Colombiano, pero se utilizan
recursos publicos colombianos, no se encuentran sometidos a la norma
disciplinaria, esto lo deja ver la sentencia C-249 de 2004%*°, cuyo vacio asi como
el de las normas sefialadas son evidentes al examinarlas, que si bien este regula
la forma de contratar con estos organismos los principios y los criterios de
seleccidn asignandolos a los establecidos por el numeral 4, del articulo 4, el cual
deja dicho que “Del deber de seleccion objetiva. En desarrollo de lo previsto en el

3 Torres Tarazona, Alberto, Aproximaciones a la Seguridad Social en el Estado Social de Derecho, Aspectos

Tedbricos y Jurisprudenciales, Doctrina y Ley, 2012, pagina 105, citando Sentencia C-623 de 2004.

244 para profundizar se sugiere consultar Sentencia C-336 de 2008.

245 consultamos en Constitucién Politica De Colombia, anotada, Francisco Gémez Sierra, 2008, ed. Leyer

4 Torres Tarazona, Alberto, Aproximaciones a la Seguridad Social en el Estado Social de Derecho, Aspectos
Tedricos y Jurisprudenciales, Doctrina y Ley, 2012, pagina 105, citando Oscar Ivan Cortes, conferencia de la
seguridad social, pag. 137.

4""para profundizar se recomienda leer Plan Nacional de Desarrollo, Ley 1151 de 2007, art 155.

8 Asien Ley 80 de 1993

249 Consultar Decreto 2170 de 2002 para corroborar y profundizar en el estudio

%% |nvitamos a estudiar la sentencia C-249 DE 2004.
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articulo 29 de la Ley 80 de 1993 y en relacion con los procesos de seleccion, los
factores de escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos
de condiciones o términos de referencia, tendrdn en cuenta los siguientes
criterios:”.... “numeral 4. Para la contratacion que tenga por objeto la prestacion de
servicios especializados, se hard uso de factores de calificacion destinados a
valorar primordialmente los aspectos técnicos de la oferta, asi como la experiencia
relevante del oferente en el campo de que se trate”®".

Por esto debemos decir con toda claridad que no dejan ver las precitadas normas
y sentencia un atisbo de regulacion que tenga que ver con la responsabilidad
concreta en materia disciplinaria por estas organizaciones o por quienes detentan
un rol directivo o representativo legal de ellas cuando contratan con el Estado y
gue en muchos de esos casos cumplen tareas misionales propias de las funciones
publicas que van desde programas de adecuacién de vias, desarrollo de
asistencias en procesos electorales hasta la “adquisicion de bienes y servicios
para la defensa y seguridad nacional’®® de que habla el inciso final del referido
paragrafo.

2.4. ENTIDADES ADMINISTRADORAS DE PLANES DE BENEFICIOS (EAPB) Y
LAS AUDITORAS DE ESTA ENTIDADES

Estas entidades, que se encuentran definidas y reguladas entre otros por el
decreto 1018 de 2007 en su articulo 4° el cual explica que son “las Entidades
Promotoras de Salud del Régimen Contributivo y Subsidiado, Empresas Solidarias
de Salud, las Asociacionesmutuales en sus actividades de Salud, las Entidades
Promotoras de Salud Indigenas, las Cajas de Compensacion Familiar en sus
actividades de salud, las Entidades que administren planes adicionales de salud,
las entidades obligadas a compensar, las entidades adaptadas de Salud, las
entidades pertenecientes al régimen de excepcion de salud y las universidades en
sus actividades de salud”®3, asi como la resolucién 03374 de 2000 que expone
gue éstas “Son las entidades responsables de la prestacion de servicios de salud
a una poblacién especifica...tales como: las Entidades Promotoras de Salud -
EPS- y las que se les asimilen, para el Plan Obligatorio de Salud, las Compafias
de Seguros para accidentes de transito, polizas de hospitalizacion y cirugia o
cualesquiera otra proteccion en salud, para accidentes de transito y eventos
catastroficos y las administradoras de planes de beneficios en regimenes
especiales”®*, todas estas son en su gran mayoria, por no decir en su totalidad,
entidades surgidas de particulares, tienen las facultades de administrar y prestar

! Asi en http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normat.jsp?i=5798
252 -
Ibidem.
23 ge puede profundizar consultando el Decreto 1018 de 2007.
4 Resolucién 03374 de 2000, consultada en anaqueles normativos del ministerio de proteccién social.
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los servicios de salud de los colombianos, segun las normas precitadas, todas
ellas reciben recursos publicos, operan con total anonimato desde el punto de
vista del alcance disciplinario, sus autoridades casi como su nombre o existencia
misma desconocidas y son en su gran mayoria como las subrayadas, las que
adquieren dineros publicos para ejercer lo que para nosotros es en definitiva una
funcidon publica, ya que en virtud de prestar el servicio publico de la salud
necesariamente asumen esta funcion segun los criterios expresados y explicados
en capitulos anteriores, como lo es llevarle la salud a los ciudadanos

De igual forma estan las entidades auditoras de estas EAPB hacen presencia
en el mundo juridico a partir del decreto 1011 de 2006, de donde surgen los
conceptos como el de “solvencia del Sistema Unico de Habilitacion de Entidades
Promotoras de Salud del Régimen Contributivo y Entidades Adaptadas”®® que nos
lleva o nos conduce a la obligatoriedad que estas deban cumplir con unas
auditorias que garanticen la solvencia de dichas entidades para poder ser
habilitadas a “prestar el servicio”, o cual quiere decir, por conexion, que estas
auditorias que pueden ser hechas por entidades de particulares, estdn asumiendo
nada mas y nada menos la responsabilidad de definir si una Entidad
Administradora de Planes de Beneficios pueda o no ser viable para prestarle el
servicio publico a la ciudadania segun lo podemos observar en el Paragrafo 2° del
articulo 5 del mencionado Decreto, cuando establece que “Las EPS y entidades
adaptadas también podran garantizar su solvencia mediante la implementacion de
un sistema de administracion de riesgos, debidamente auditado y con concepto
favorable por una entidad independiente... y mas adelante preceptua.... que El
incumplimiento de las obligaciones derivadas de la implementaciéon del sistema de
administracion de riesgo, debidamente auditado y con concepto favorable por una
entidad independiente”®® para sefialar y reafirmar esto como requisito digamos de
viabilidad de la prestacion del servicio, con lo cual claramente se esta ejerciendo
por particulares, las funciones de la Contraloria General de la Republica®™’ verbi
gracia las funciones de la Auditoria General de la Republica®®

Por esto creemos que este tipo de particulares que vienen asumiendo éstas
funciones tan delicadas como la de prestar servicios adicionales de salud, a
poblaciones especificas, deben tener el control disciplinario sin lugar a dudas,
pues aun que es aventurado sostenerlo, la experiencia, la cotidianidad y los
titulares si bien no nos sirven de pies de pagina, creemos que son los tipicos
casos por donde se desangra la nacién y sus recursos sin que existan
responsables disciplinariamente de estos hechos.

% para mejor compresion del tema, consultar Decreto 1011 de 2006.

%% |bidem.
7 para dilucidar mejor el tema consultar la Ley 42 de 1923
%8 para mejor comprension del tema revisar Decreto 272 de 2000.
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Finalmente debemos enunciar, que sentimos que en este grupo de atipicos
gue debieran ser cobijados por la norma disciplinaria se encuentran algunos de los
gue ejercen funciones de inspeccion, vigilancia, control y gestion de servicios
publicos de que trata el articulo 370 de la C.P. asi como algunas instituciones de
utilidad comudn en que sus rentas se conserven y sean debidamente aplicadas
para que en lo esencial se cumpla la voluntad de los fundadores, por ejemplo
algunas universidades y sin lugar a dudas algunos operadores de naves
aeronaves y manejo militar de paises extranjeros en virtud por ejemplo del plan
Colombia, en donde todos hemos visto que son contratistas particulares quienes
operan las aeronaves de fumigacion y ejercen otras actividades propias de la
accion militar que se encuentran prohibidas expresamente por la Constitucion del
91%%si como en la sentencia C-866/99, pero que sin embargo hasta alld ha
llegado la accién de los particulares.

2.5. SOBRE LAS FALTAS DE LOS PARTICULARES QUE EJERCEN
FUNCIONES PUBLICAS TIPICOS O ATIPICOS.

El régimen de faltas, si asi se nos permite denominarlo, son aquellas normas
expresamente definidas por la Ley disciplinaria para los servidores publicos como
denominacion genérica dividida entre empleados publicos y trabajadores oficiales,
asi como para particulares, que establecen aquellas actuaciones que estos tienen
prohibido o no permitido hacer o dejar de hacer, es decir, son aquellas
manifestaciones de hecho o de derecho que un funcionario o un particular que
ejerce funciones publicas no puede hacer o no puede dejar de hacer, en cuyo
caso éste estd mas bien obligado a hacer, porque si no, es sancionado, éstas se
clasifican en faltas gravisimas, graves y leves®® de las cuales en el articulo 48,
define lo que es una falta gravisima.

La Ley 734 de 2002 o Codigo Disciplinario Unico, trae estas faltas
plenamente definidas como lo podemos ver con el articulo 48 ya mencionado, para
los particulares que ejercen funciones publicas de los que hemos denominado
como tipicos, es decir, de los que también de forma taxativa el cédigo ha
mencionado como tales, es decir, los que ha tipificado en su articulo 23, en este
encontramos una definicion:“Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a
la accidén e imposicidon de la sancion correspondiente, la incursion en cualquiera de
las conductas o comportamientos previstos en este cédigo que conlleve
incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones,
prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las
causales de exclusion de responsabilidad contempladas en el articulo 28 del

9 consultado en Constitucién Politica De Colombia, anotada, Francisco Gémez Sierra, 2008, ed. Leyer.

20 para ahondar en la materia expuesta consultar Codigo Disciplinario Unico articulo 42.
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presente ordenamiento.”, por otra parte en el articulo 25 define quienes son los
gue estan sujetos a ser sancionados por cometer estas faltas, es decir los
destinatarios de la accion disciplinante, expresando que “Son destinatarios de la
ley disciplinaria los servidores publicos aunque se encuentren retirados del
servicio y los particulares contemplados en el articulo 53 del Libro Tercero de este
cbdigo”

Los indigenas que administren recursos del Estado seran disciplinados
conforme a este Coédigo”?®*. Esto nos conduce a comprobar o corroborar lo antes
dicho, es decir, al momento en que la norma expresa taxativamente que seran
destinatarios de la Ley disciplinaria los particulares contemplados en el articulo 53
del Libro Tercero de este cddigo, esta estableciendo, primero; una delimitacién
expresa a que son esos del articulo 53 y no otros los destinatarios, segundo; deja
claro que se encuentran tipificados y tercero; nos permite inferir que lo que hemos
sostenido a lo largo de estas paginas tiene sentido, hoy, existen particulares que
ejercen funciones publicas atipicos, porque se encuentran por fuera de los
contemplados en el articulo 53 del Libro Tercero de este codigo.

Dicho esto a continuacion debemos manifestar, primero; consideramos que
estos que estan por fuera se deben incluir en el marco de accion y cobertura de la
Ley disciplinaria y segundo; que a los que ya existen y a los que se traigan al
coladero, debemos ampliarles el margen de responsabilidad, me explico; hoy en
dia segun el articulo 55 del pluri referenciado cédigo disciplinario, los particulares
de los que habla el articulo 53 e incluso el estatuto anticorrupcion su articulo 44,
solo “responden por la comisién de faltas gravisimas’®®?, lo cual no compartimos,
por cuanto mucho de la comision de malversacion de fondos, actuaciones
perjudiciales para el erario publico, la administracion y la democracia se cometen y
pueden cometerse en el nivel de falta grave e incluso de falta leve, por lo cual se
debe establecer que este nivel de falta también sea sancionable cuando un
particular las cometa.

Esto, creemos es un aporte adicional que este trabajo académico debe
exhibir por lo menos para que se presente o se de una discusion con respecto al
tema, porque segun la definicion que trae el articulo 55 del .C.D.U sobre lo que es
falta grave y leve la cual dice que “Constituye falta disciplinaria grave o leve, el
incumplimiento de los deberes, el abuso de los derechos, la extralimitacion de las
funciones, o la violacion al régimen de prohibiciones, impedimentos, inhabilidades,
incompatibilidades o conflicto de intereses consagrados en la Constitucion o en la
ley’?® es demasiado ambigua por un lado y por otro, permite decir que un

21 hidem.
22 |hidem.
23 |pidem.
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particular, por ejemplo, que no cumple al Estado con un contrato de varios cientos
de millones y cuyo objeto es dotar de oxigeno a los hospitales de una ciudad X,
este personaje al quedarse digamoslo asi; con esos recursos publicos que son de
todos estd abusando de los derechos de él y de los demas, sin embargo, podré
decir que como es falta grave, no gravisima y como esta modalidad de actuacion
no esta incursa en las definiciones de falta gravisima que trae el articulo 48 del
Caddigo, no se le puede sancionar y podra seguir contratando con el Estado muy
seguramente.

Por todas las anteriores consideraciones es que resulta pertinente una
intervencion normativa por parte del Congreso de la Republica y de ahi nuestro
aporte para ello, como lo es el siguiente proyecto de ley

4. PROYECTO DE LEY ESTATUTARIA N°(........ ), POR EL CUAL SE CREA
EL ESTATUTO ESPECIAL DE RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA DE
LOS PARTICULARES QUE EJERCEN FUNCIONES PUBLICAS EN
COLOMBIA Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES

EXPOSICION DE MOTIVOS

INTRODUCCION

El Derecho disciplinario en Colombia, ha tenido sendos avances hasta
llegar a considerarse una nueva y autonoma disciplina del Derecho, sigue siendo
para muchos una audacia por no decir menos, en cuanto a la funcionalidad y el

desarrollo del mismo se refiere.

Pues bien, dado esto, se propone este congreso no solo esbozar algunos
preceptos y conceptos basicos y ampliamente conocidos por quienes intervienen
constantemente en esta materia, sino, presentarlos de manera practica y
pedagogica para quienes no participan de ella constantemente, quiza para
quienes no ejercen la profesién de jurisconsultos o abogados, pero que quizas

seran quienes se vean inmersos con los resultados de este proyecto.

Pagina | 104



Este, busca dejar como principal aporte, que aquellos particulares que
ejercen funciones publicas en Colombia y que no se encuentran regulados, caso
en el cual se ha decidido denominarlos atipicos, sean incluidos en el ordenamiento
juridico, para que sobre ellos, su actividad y el manejo que estos hagan de
recursos y bienes del Estado, tengan un control no solo ex post, sino también ex
ante. Esto indiscutiblemente con el fin de salvaguardar los bienes y derechos del
Estado, de la Nacion y de todos los ciudadanos que somos contribuyentes, asi
como en beneficio de aquellos que cooperan con el Estado en ejercer y cumplir
con sus fines, puesto que esa sujecidbn pre establecida, les otorga mayor

seguridad juridica en su actuar.
JUSTIFICACION

No cabe duda que la ley 200 hoy ley 734/02, hacen aportes descomunales
por resolver esta problematica,?®* por salvaguardar el interés general, pero las
relaciones entre los particulares que contratan con el Estado-contratante, cada
vez son mas complejas y cada vez , en el dia a dia, se tornan con matices muy
variables incluso de un contrato a otro, es por esto la pertinencia de estas
consideraciones, esta busqueda de soluciones para regular y cobijar una serie de

particulares que ejercen funciones publicas y que se encuentran en atipicidad.

A renglén seguido se debe destacar, que este proyecto normativo, se
realiza desde los enfoque que se utilizan a diario en la academia como el de la
investigacién socio juridica y politica®® ,asi mismo utilizando el método

267 todo esto, no solo

indudeductivo®® y aplicando claro esta el método histérico
porque este cuerpo legislativo debe tecnificarse al momento de presentar y decidir
estos proyectos de ley, sino también porque debemos acercar este cuerpo

democratico a la academia y porque debemos conocer el desarrollo juridico de

264 Sobre el particular examinar la LEY 734/02 Cap Ill, Art 25, Libro I, Tit I, Cap I, Art 53.

25 Asien Guia para la elaboracién de proyectos de investigacion, 3era edicién, Universidad Libre, 2011, pag.
42y S.S.

2®|hidem, pag. 50

%" |pidem, pag. 52
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esta materia, para poder construir un aporte concreto y viable a este problema,
para esto, la exposicion de diferentes sentencias de las cortes seran clave, como
sentencias unificadoras de criterios?®®, que generan claridades conceptuales y que
nos sirven de paradigmas en la construccion de esta Ley, asi como en la
evaluacion de muchas otras que dan vida y nacimiento a las razones por las

cuales creemos que existen estos particulares atipicos.

Por esto nos debemos preguntar como cuerpo colegiado ¢Se encuentran
todos los particulares que ejercen funciones publicas reconocidos y cobijados por
el articulo 366 de C.P. y la Ley 734 de 2002 o Cddigo Disciplinario Unico?, en
cuanto a la relacion especial de sujecion que deben tener los particulares que
ejercen funciones publicas ¢es suficiente la cobertura que presenta en materia
disciplinaria el articulo 366 de C.P. y la Ley 734 de 2002 o Codigo Disciplinario
Unico o la Ley 1474/11, Estatuto Anticorrupcion?

La Constitucion Politica Colombiana en su articulo 366 establece “El
bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién son
finalidades sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de su actividad la
solucion de las necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento
ambiental y de agua potable. Para tales efectos, en los planes y presupuestos de
la Nacién y de las entidades territoriales, el gasto publico social tendra prioridad
sobre cualquier otra asignacion”.?®® El Cédigo disciplinario tnico o ley 734 de 2002
trae un namero referenciado de particulares que prestan servicios publicos y como
tal son por ley reconocidos y sujetos a la normatividad disciplinaria como lo
referencia y expresa la sentencia- C- 286/96.°° Y estos podran ejercer esas

funciones encomendadas por el Estado.

Estos son denominados como los particulares tipicos que ejercen

funciones publicas en el Estado colombiano y que por tanto son aquellos sobre

268

266 Para mayor profundidad leer Sentencias C-563 de 1998, C-708 de 1999, C-769 de 1998, entre otras.

Consultado en Constitucion Politica De Colombia, anotada, Francisco Gomez Sierra, 2008, ed. Leyer.
270 para mayor profundidad consultar Sentencia C- 286 de 1996.
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los cuales se materializa y concreta el poder sancionador disciplinario del aparato
judicial de la Republica, es decir, son estos los mojones de la frontera
sancionadora del estado mismo, son la prueba del limite de la aplicacion y la

cobertura de dichas normas.

Por esto, este Congreso debe preguntarse ¢realmente solo son estos los
tipicos particulares que ejercen funciones publicas?, ¢existen otros que aln no
estan cobijados por la norma?, y si esto es asi, ¢ Cuales son los que hacen falta?
¢,Cudles son las razones de tipo juridico para que existan y sea posible incluir
particulares que de manera atipica ejercen funciones publicas dentro de los ya
mencionados tipicos? Y finalmente, es necesario indagar que seria mejor para el
desarrollo y avance de esta novisima rama del derecho y para el fomento de la
pulcritud, la moral de lo publico y la democracia ¢crear un nuevo codigo
disciplinario, reformarlo o simplemente debemos ampliar el rango de aplicaciéon
del régimen disciplinario hasta aquellos particulares que ejercen funciones
publicas pero que no estan incluidos aun en estas normas?

Estas son algunas de las preguntas y postulados cuyas respuestas seran
dadas con este proyecto de Ley y ojala a través de los debates parlamentarios

necesarios para concretar esta iniciativa legal ciudadana.

EL PROBLEMA EN DISCUSION.

Hoy en Colombia la jurisdiccién disciplinaria se encuentra desbordada en su
alcance puesto que la Ley 734/02 y la Ley 1474/11, Estatuto anticorrupcion, no
son suficientes para cobijar a todos los particulares que ejercen funciones
publicas en Colombia, dejando con esto un vacio normativo ante los Particulares
gue ejercen funciones publicas atipicos que se propone corregir con esta iniciativa
legal ciudadana, de igual forma el régimen de sanciones de las referidas leyes,
presentan graves ambigiedades como por ejemplo, el hecho de que los
particulares que ejercen funciones publicas solo responden disciplinariamente por

faltas gravisimas, lo cual deja abierta la puerta para ser exonerados cuando sus
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faltas sean de caracter culposo o leve, siendo que estas también pueden afectar
considerablemente el erario como lo establece el Articulo 55 del LIBRO Il sobre
el REGIMEN ESPECIAL, T I T U L O I, sobre el REGIMEN DE LOS
PARTICULARES, en su CAPITULO PRIMERO, referido al Ambito de aplicacion.

Sin embargo el imperante descontento social por las fallas y faltas de
conciudadanos que como particulares autorizados por la constitucion y habilitados
por la Ley contratan y desarrollan obras de impacto social, que si bien son de alta
importancia para la sociedad, muchas veces ésta por los incumplimientos y fallas
de aquellos, sufre grandes perjuicios sin poder como cuerpo colectivo obtener
soluciones apropiadas y diligentes, puesto que solo pueden recurrir a la
administracion en conceptualizaciones y reproches politicos que por lo general son

esperanzas inocuas, efimeras e inalcanzables?’*.

Ante esto, tenemos que el articulo 366 de la C.P. junto con el legislador, a
través de la ley 734 de 2002 vy Ley 1474/11 Estatuto Anticorrupcion, hemos
tipificado de alguna manera a aquellos particulares que prestan o ejercen
funciones publicas,?’? pero se nos quedamos cortos, dejando el espacio para que
surja y se materialice una realidad, la cual consiste en la existencia de particulares
gue ejercen funciones publicas pero que no estan incluidos en las precitadas
normas, los cuales denominaremos como atipicos, por lo cual debemos corregir
esa falla incluyéndolos en el régimen de aplicacion de las normas de sujecion
especial disciplinaria, por cuanto el impacto nocivo que muchos de estos generan
a la sociedad al momento de generar incumplimientos con sus obligaciones no
solo con la falla en si mismo, o con la percepcion de corrupcion que tiene la
sociedad, si no, en concreto con las peculiares circunstancias, siempre novedosas

e ingeniosas  de corrupcién®”®, mal gobierno, desestimulacion de la

“"para esto nos referenciamos enNorbey Quevedo H. / Maria del Rosario

Arrazola.http://www.elespectador.com/noticias/investigacion/articulo-260644-estrategia-secreta-de-los-nule El
espectador.com, 2 de Abril/2011.
272

Asi en Cddigo Unico Disciplinario en Colombia, Ley 734/02 e igualmente en Estatuto Anticorrupcion
Colombiano; Ley 1474/11.

23 Ver en Dogmaética del Derecho Disciplinario, Bogotd D.C. 2da Edicién Julio de 2002. Universidad
Externado de Colombia, Pg. 125.
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responsabilidad contributiva y participativa de la vida en sociedad que esto genera
en los administrados es supremamente perjudicial para la vida democratica.

Es asi, como este fenobmeno de la corrupcion “desestimula el trabajo
honesto y el mérito, produce distorsiones en el mercado, obstaculiza la prestacion
de los servicios publicos y los hace mas costosos, alterando la equitativa
prestacion de los mismos vy la distribucion de los recursos; generando de contera,
desigualdades, desgaste administrativo, por el desvido de los dineros publicos
hacia fines particulares , no solamente porque se aumentan los costos adicionales,
sino porque se debilita el poder del Estado para gobernar, conllevando per se,
injusticia por la imposibilidad de realizar inversion social y naturalmente,

ilegitimidad de la organizacién politica” >’

Es por la gravedad de esta realidad que vincula directamente a la
generacion actual, que se pretende a través de este proyecto de Ley, buscar la
forma de ampliar la cobertura de la Ley disciplinaria en muchos de los particulares
gue efectivamente prestan servicios publicos pero que no se encuentran dentro
del rango de accion de la ley 734 de 2002 y del articulo 366 de la C.P. o del
Estatuto Anticorrupciéon Ley 1474/11, por lo cual los hemos denominado atipicos y
con ellos ampliar el marco del conocimiento de esta novisima rama del Derecho,
gue se justifica en todo momento por mandato soberano constitucional del articulo
2 de la Constitucién Politica Colombiana al momento de expresar “Son fines
esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y
en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia

» 275

pacifica y la vigencia de un orden justo”.“">, ni que decir del articulo 123 de la

misma norma superior.

2" asi en el articulo Alternativas constitucionales para enfrentar la corrupcion administrativa, Universidad Libre,

Revista Nueva Epoca N° 16, de 2002, pag. 122
75 \Jer en Constitucion Politica De Colombia, anotada, 2008, ed. Leyer.
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Exponer ante la comunidad académica, la sociedad y los 6rganos de la
administracion esta realidad que desangra las arcas del Estado, las arcas de la
Res-Publica?’® es tarea vital de este congreso para crear un &mbito de accién mas
amplio de la responsabilidad disciplinaria y con ello mejorar y garantizar la mejor

administracion publica y el cumplimiento de los fines del Estado.

Esto constituye la principal razén de este proyecto legislativo, el hecho de
gue el Estado, sus érganos de gobierno, el Derecho y la academia vuelquen sus
miradas hacia la realidad de cientos de particulares que por su funcién o por la
labor que desempefian deben ser vinculados a estas reglas de sujecion y aportar
a que los recursos publicos, materiales, econémicos, técnicos y humanos, sean
efectivamente controlados en beneficio y en atencién al interés general y que a su
vez, le permitan a estos atipicos particulares que ejercen funciones publicas tener

mayores garantias en su actividad profesional, laboral y contractual.

Por lo demas, el realizar una propuesta como esta, siempre debe conllevar
a aportar soluciones a problemas de indole académico, juridico, social, politico,
etc, razon que la hace justificable, maxime cuando estamos ante tamaria situacion
de buscar soluciones a una problematica creciente en la vida administrativa del
Estado Colombiano y en la juridicidad del mismo, entender, comprender y aportar
para que en Colombia exista mayores indices de legalidad y por ende menores
indices de corrupcion, es una gran justificante para los esfuerzos que desde el
congreso y la academia se hacen y se pueden hacer de manera practica y
palpable a la comunidad y en general al ciudadano del comdn y corriente que se
ve afectado en su dia a dia por tan particulares circunstancias como las que

hemos mencionado.

7% para mayor profundidad consultar, Pobreza, Corrupcién y Participacién Politica: Una Revision para el Caso

Colombiano; Banco De La Republica; Marzo de 2006.pg 33,34 y S.S. ElisabetUngar,
http://www.transparenciacolombia.org.co/Publicaciones/PublicacionesT|/tabid/162/Default.aspx, 20111, la
corrupciéon es grave, pero es peor ignorarla, informe sobre corrupciéon en Colombia,de igual forma Por El
espectador.com, http://www.elespectador.com/noticias/judicial/articulo-334846-corrupcion-y-burocracia-
grandes-fallas-el-sistema-de-salud-colom judicial,27 de marzo de 2012, Corrupcion y Burocracia: grandes
fallas en el sistema de salud en Colombia, finalmente, Redaccién El
Pais, http://www.elpais.com.co/elpais/cali/noticias/denuncian-supuestos-nombramientos-irrequlares jueves
29/03/2011.supuestos nombramientos irregulares en la administracion de Ospina.
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EL PROBLEMA JURIDICO.

Existen en Colombia particulares que ejercen funciones publicas, a quienes
se les puede denominar como particulares atipicos, toda vez que no se
encuentran reconocidos y/o regulados por la ley 734/02 o la Ley 1474 de 2011
estatuto anticorrupcion, adicionalmente a esto, los muchos particulares que se
encuentran regulados solo responden por las faltas disciplinarias que se
constituyan o se gradiuen como gravisimas, dejando por fuera aquellos que
cometan faltas culposas y leves, sin dejar de lado el otro problema juridico
constituido en la dispersiéon normativa y la ambigledad, falta de concrecion y
taxatividad en definir cuales son los particulares que ejercen funciones publicas,
cuales son las conductas que constituyen faltas disciplinarias, o por lo menos su

ampliacion y ajuste a las circunstancias actuales de la contratacion.

A estos particulares debe este Congreso recogerlos e incluirlos en un cuerpo
regulador especial, contribuyendo a que el operador tenga la facilidad de llevar a
feliz término una investigacion disciplinaria, verbi gracia, un proceso de
responsabilidad disciplinaria que permita poner en cintura a quienes se
aprovechan de las ambigledades y faltas de definicién y concreciones legales
para hacer del erario publico, su billetera personal en detrimento de los demas

ciudadanos contribuyentes.
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PROYECTO DE LEY

“Por el cual se modifica el articulo 44 de la Ley 1474 del 20011, que modifico
el articulo 53 de la Ley 734 de 2002 sobre el régimen de responsabilidad
disciplinaria de los particulares que ejercen funciones publicas en Colombia

y se dictan otras disposiciones”

El Congreso de la Republica
DECRETA:

El Régimen de Responsabilidad Disciplinaria de Los Particulares que
Ejercen Funciones Publicas en Colombia.

Articulo 1°.Deroguese el articulo 44 de la Ley 1474 del 2011, modificatorio del
articulo 53 del Libro 1l, sobre el Régimen Especial, Titulo I, sobre El Régimen de
los Particulares y la responsabilidad disciplinaria de los particulares que ejercen
funciones publicas que en lo sucesivo sera regido por esta Ley.

Articulo 2°. La presente Ley en lo sucesivo define el régimen disciplinario para los
Particulares que ejercen funciones publicas el cual quedara asi:

“La presente Ley se aplica a los particulares que cumplan labores de interventoria
0 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 funcidén publica aquel particular que, por disposicion legal,
acto administrativo, convenio o contrato, realice funciones administrativas o
actividades propias de los érganos del Estado, que permiten el cumplimiento de
los cometidos estatales, asi como el que ejerce la facultad sancionadora del
Estado; lo que se acreditara, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o
sefiale conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.

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, entre ellos se incluyen:

a) Miembros de Juntas de accion comunal
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b) Operadores y administradores del sistema de seguridad social integral

c) Organismos de cooperacion internacional y de crédito, cuando estos
contraten con el Estado.

d) Entidades administradoras de planes de beneficios (EAPB), y sus
respectivas auditorias.

Seran disciplinables aquellos particulares que presten servicios publicos de
caracter esencia y aquellos que en ejercicio de dichas actividades desempefien
funciones publicas.

Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad disciplinaria sera exigible
del representante legal o de los miembros de la Junta Directiva aun cuando sean
de caracter mixto.”

Articulo 3° Modifiqguese el Articulo 55 del LIBRO Il sobre el REGIMEN
ESPECIAL, TI T UL O |, sobre el REGIMEN DE LOS PARTICULARES, en su
CAPITULO PRIMERO, referido al Ambito de aplicacion. Cuyo texto reza “Sujetos y
faltas gravisimas. Los sujetos disciplinables por este titulo sélo responderan de las faltas
gravisimas aqui descritas. Son faltas gravisimas las siguientes conductas”

El cual quedara de la siguiente forma; “Sujetos y faltas gravisimas. Los sujetos
disciplinables por este titulo responderan por las faltas, gravisimas, graves, culposas y
leves aqui descritas. Son faltas gravisimas las siguientes conductas:

Articulo 4° Se reconoceran como faltas  graves, culposas y leves las
mencionadas en la Ley 734 de 2002 o codigo Disciplinario Unico.

Articulo 5° Vigencia. La presente Ley entrara a regir a partir de su publicacion y
deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

Ciudadano

JUAN CAMILO CASTELLANOS MEDINA

Maestrando Universidad Libre

Facultad de Derecho- Instituto de Postgrados

Maestria en Derecho Administrativo- Aporte de Proyecto Grado.

H. Senador

JUAN MANUEL GALAN PACHON
Comisién Primera de Senado- Constitucional.
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5. CONCLUSIONES

Desde que nuestra Republica empieza solidificarse, entre el maremagnum
de ideas y tendencias politicas, siempre hemos estado inmersos en las
definiciones sobre qué tipo de Estado es el que debemos tener, cual es el mejor, si
aguel “paternalista o gendarme promovido por los Liberales radicales como Murillo
Toro, o aquel Estado individualista del dejar hacer defendido por los liberales de la
tendencia liberal como tal, defendida por Florentino Gonzélez o su mayor exégeta
Don Miguel Samper’?”’, dentro de estos ires y venires, hemos dicho que ya
llegado el otofio del siglo XIX y extinguido el Olimpo radical y conociendo las
primaveras del siglo XXI, nuestro pais se inclind por delimitarle al aparato estatal
su funcion, es decir, se inclind la administracion hacia aquella postura que concibe
gque el Estado no debe hacer todo y debe permitir que otros, en especial los
particulares sean quienes realicen ciertas actividades, desde entonces se fueron
robusteciendo las tesis de las descentralizaciones, las muchas que hoy son
comunes, para gradualmente ir asestando ese golpe a la forma de administracion
de nuestro pais, que naturalmente termina siendo la forma de gobernarlo.

Es por esto que hemos sostenido, que en el fondo del recipiente que envasa
la doble moral de nuestra sociedad, este tema, de la responsabilidad disciplinaria
de los particulares que ejercen funciones publicas, tiene que ver en todo sentido
con la descentralizacién por colaboracion como género de la nueva administracion
del aparato estatal, pues a una nueva y naciente forma de ejecutar las funciones
del Estado, le surge un nuevo ejército de ciudadanos que se encargaran en lo
sucesivo de llevarla a cabo, esto a su vez, naturalmente produce las nuevas
legislaciones, para contrarrestar las nuevas practicas de muchos de estos, no
todos valga decirlo, que tiene que ver muchisimo con la corrupcion que se genera
desde y por la administracion publica, de sus recursos en general, este es nuestro
antecedente mas real y menos tedrico, pocos lo quieren reconocer, pero la
necesidad de un Derecho disciplinante a los funcionarios o a los particulares que
ejercen funciones publicas, es en el fondo la necesidad de frenar los altos indices
de corrupcién, de inmoralidad de lo publico, que es lo que evita realmente el
cumplimiento de los fines del Estado.

Por todo ello, en estas nuevas épocas, en las que el mismisimo capitalismo
rapaz ha hecho crisis, en la que con los afios finalmente se ha demostrado que
las tesis del Estado interventor son y siempre fueron las adecuadas, prueba de
ello es que en la Republica mas capitalista del mundo, como lo es los Estados
Unidos de Norteamérica, durante la crisis del 2008-2009, el presidente Obama,
tuvo que intervenir como jefe de la Unidn, inyectandole capital a la economia para

#7 Se recomienda consultar para mayor comprension en, Las ideas Liberales en Colombia 1849-1959, 5ta

edicion, Edi. Alvi Impresores Ltda., Bogota D.C. 2006, pag. 67 y s.s.
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gue no se colapsara, llegamos al punto que se deben expedir decretos, leyes,
estatutos regulatorios exclusivamente para aquellos que ejercen funciones
publicas sin ser funcionarios publicos, es decir, que cuando llegamos a la arista de
la expresion del Estado que entrega esenciales funciones propias vemos la otra
cara de la moneda, los costos que esto trae, los costos de este sistema, los
sobrecostos que le trae al erario el querer economizar en plantas de personal, en
cargas prestacionales y pensidnales, que si bien no puedo saber o no puedo
afirmar que sea menor aquella que los derrames de dineros publicos en
corrupcion, puedo inferir que quizas es casi a lo que se ha querido ahorrar con el
discurso fallido de que la administracion publica es corrupta e inoperante, todo ha
salido a la luz y vemos que tampoco la solucion ha sido per se, la entrega de la
administracion a los particulares.

Por esto, hoy en dia en nuestro Estado, se hace relevante, indispensable, la
normatividad que intenta recopilar los valores de la honestidad, la economia, la
diligencia con que se deben administrar los recursos publicos, por esto hoy mas
gue nunca toma relevancia las normas que procuran contener el embate de
algunos inescrupulosos que ven en la administracion de la res publica, el botin de
guerra, el botin que deben acaparar sin importar si al resto de la poblacion la dejan
padeciendo la maldicién o la condena de Tantalo.

Hoy vemos la ley 734 de 2002 y la ley 1474 del 2011, como una expresion de
ese intento por contrarrestar el embate desaforado de algunos cuantos que Sso
pretexto de la autorizacion constitucional de permitirle a los particulares intervenir
en los negocios publicos no quieren hacerlo de manera proba, de forma virtuosa
por tanto deben ser cobijados por este tipo de normas, deben ser dicados como
los mas fuertes rios para asi poder garantizarle a los ciudadanos que sus
Impuestos, sus aportes que son en pro de todos, realmente sean invertidos en las
necesidades generales y que en caso tal asi no llegare a suceder, el Estado
tendré las herramientas para corregirlo o castigar a quienes de ello han abusado.

Sin embargo, hay quienes ostentan la defensa en relacibn a que los
particulares sean o puedan ser objeto de aplicacion de la Ley disciplinaria, toda
vez que estos afirman que no le podemos imponer una carga adicional a quienes
vienen colaborando, ayudando al Estado en el cumplimiento de sus fines y metas.

Debemos sefialar, que quienes asi lo consideran no encontraran en este
trabajo un espiritu igual, ni siquiera similar, pues consideramos que si bien, hay
actividades que el Estado no puede o no debe realizar, hay otras que por su
naturaleza , siempre deben ser prestadas por €l mismo y si se les autoriza a los
particulares a coadyuvar con el mencionado ente superior, siempre este hecho
genera unas ganancias para quienes asi lo hagan, luego entonces no estamos
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refiriendonos a actividades altruistas o sin animo de lucro, estamos hablando de
corresponsabilidades en las que el Estado paga o permite que el particular tenga
unas sanas ganancias por la prestacion de sus servicios , por lo cual decimos que
asi mismo debe existir una contraprestacion por parte del particular en ser
responsable, cumplidor de los acuerdos y compromisos pactados, debe entender
gue cuando asume uno de estos compromisos adquiere y se eleva un poco mas
en la escala de la responsabilidad que tiene para con la sociedad en general, no
es ya un particular coman y corriente, es un colaborador del Estado y como tal,
este requiere de unos mecanismos propios de los sistemas democraticos de
derechos que son las normas, imparciales mandatos que rigen las relaciones
humanas y entre estas y los entes o constructos juridicos por medio de los cuales
podemos ejercer nuestras actividades de lucro o filantrépicas.

Normas como la ley disciplinaria, que defina de antemano unas reglas claras
de juego, con predeterminadas definiciones de a quien se le aplican, cuando y
como, pero sobretodo porque, esto, para garantia y tranquilidad de la sociedad en
general, que sabra que sus impuestos estan lo mas protegidos posibles, que se
estdn destinando para su beneficio, que de no ser asi hay normas que
sancionaran, no solo penalmente a quienes abusen de los recursos, pues para
muchos hoy en Colombia, es comun oir, que de nada nos sirve tener presos a los
corruptos que viven en nuestras carceles comiendo con el pago de nuestros
dineros también, que luego saldran de esa cércel pero que igual los recursos se
perdieron y luego podran por sus familias o interpuestas personas volver a sus
andanzas, la sociedad exige mayores garantias y controles, por esto es importante
a nuestro entender que esta accion disciplinante se amplié, esto sera garantia
para una mejor administracion como también lo sera para los particulares
mismos, en los momentos que asi lo necesiten en aras de proteger el erario y
materializar el principio del interés general, no compartimos que se siga
entregando la coadministracion del Estado a los particulares, es decir, esta bien
gue los particulares sean incluidos en los asuntos y negocios publicos del Estado,
hasta aqui todo esta muy bien, pero lo que no compartimos es que los particulares
reemplacen en todo en lo esencial al Estado en la obligacion de cumplir con los
fines de un Estado Social y democratico de Derecho.

Nuestros principales argumentos en el presente trabajo, consistieron en
sefalar que se considera en primera medida y basados en el estudio de la figura
de los particulares que ejercen funciones publicas en el contexto latinoamericano y
europeo, por lo menos en el Espafia, que esta figura solo se presenta en
Colombia, lo que corrobora nuestra oposicidon en cuanto a la forma como se ha
permitido que se dé en nuestro territorio, esto lo decimos por razones que
obedecen a sefialar que ha generado todo tipo de excesos y despilfarros de los
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dineros publicos, consideramos que se ha aprovechado el hecho que la
Constitucion del 1991 articulos 2, 6, 123, 366°"® entre otros, ha permitido que
llegaren los particulares a ayudar a cumplir los fines del Estado, loable razén, pero
no que se llegara al punto de que estos reemplazaran béasicamente la
responsabilidad del Estado, como agente principal y garante o general regulador
de las fuerzas sociales, creemos que el particular debe ser incluido en los asuntos
y hegocios publicos, como coadyuvante del Estado, pero no su reemplazo.

Ahora bien, dadas las circunstancias actuales en las que se encuentra
sumergida la Administracién Puablica, cuando ya se ha hecho carrera el hecho de
entregarle a los particulares la coadministracion del Estado, no nos podemos
guedar en la simple critica y debemos aportar elementos que conlleven a constituir
una contencion juridica para evitar mayores males al Estado, a la democracia y a
la Nacién entera, por esta razén creemos, afirmamos y compartimos que la ley
734 vy los criterios de aplicacion que habia dado la sentencia 037/03 sobre los
sujetos tipicos disciplinables eran adecuados®’® y tolerables, pero no suficientes,
pues existian y existen particulares que ejercen funciones publicas atipicos, esto
es que se encuentran cumpliendo funciones publicas, recaudando dineros,
administrandolos sin responder disciplinariamente, como por ejemplo, pensemos
en su momento, en el pleno auge de la seguridad democrética, que surgieron los
denominados informantes, como coadyuvantes de la fuerza publica, en especial
con las fuerzas de inteligencia del Estado, que ademas recibian recursos publicos
camuflados en forma de recompensas, estos violentaban lo expresado en la
sentencia C-866/99, puesto que estas tareas estan asumidas de manera exclusiva
a la fuerza publica, sin embrago, de igual forma vemos particulares, vinculados al
ejercicio de la funcion publica como contratistas de las fuerzas militares y de
policia, como los norteamericanos que hacen presencia en muchas bases de
Colombia, bajo esa modalidad de contratacién, quienes ejercen ciertas labores,
como de fumigacion de cultivos ilicitos , entrenamientos militares, transporte de
tropas entre otros

Ya que existen estas realidades tangibles en cuanto a esta figura que
ademas, insistimos, se presenta exclusivamente en Colombia, debemos buscar
soluciones al problema que existen particulares atipicos ejerciendo funciones
publicas en Colombia sin ningun control, a los cuales se les debe aplicar la norma
disciplinable como mecanismo de control y preventivo de corrupcion, creemos que
hemos identificado cuales son estos particulares atipicos y los hemos presentado
con argumentos solidos que asi permiten al lector entenderlo y hemos

2’8 para consultar el tema ver en Torres Tarazona, Alberto, Aproximaciones a la Seguridad Social en el

Estado Social de Derecho, Aspectos Teoricos y Jurisprudenciales, Doctrina y Ley, 2012, pagina 61.
%"® Trabajo de Campo, entrevista a la Doctora Flor Alba Torres, Ex Procuradora Delegada para la Vigilancia
Administrativa, 14/08/12.
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desarrollado también los puntos y falencias que existen hoy en dia en la norma
disciplinaria que no solo se reduce a decir que debe ser ampliada en su marco de
accion y de aplicacion, sino también en decir que en cuanto a las faltas, esto de
gue solo deben responder por faltas gravisimas es verbigracia una falencia
gravisima que se debe corregir, por esto proponemos recordando las primeras
lecciones de aquellos maestros que ya no estan en este plano de la existencia,
cuando nos instruian en las primeras lecciones juridicas como el Doctor Daniel
P&ez Pérez, quien nos decia que las cosas en derecho se deshacen como se
hacen, significando asi en este momento, que lo que debemos deshacer son
errores legales y lo que debemos hacer es corregirlas con una norma o Ley
estatutaria que creé un estatuto autobnomo, particular sobre el régimen disciplinario
de los particulares que ejercen funciones publicas, que integre todas las normas
acordes a este propésito unificador, que incluya a todos aquellos que aun se
encuentran por fuera de su cobertura y que corrija la aplicacién de las sanciones
por cometer faltas graves o leves.

Por ello, como aporte al problema juridico enunciado decidimos presentar
el proyecto de Ley con el &nimo de que este sea enriquecido con el debate de los
diversos sectores que se vean afectados o beneficiados por este tipo de
regulaciones, con las fuerzas politicas representativas de la sociedad en general y
por supuesto con la academia en especial la Universidad Libre en sus diferentes
facultades, ya que muchos de los contratistas surgen de las diferentes carreras
gue en esta alma mater se presenta y deben ser ellos los principales interventores
en este tema gque se pone en discusion.
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ANEXO 1

ENTREVISTA A LA DOCTORA FLOR ALBA TORRES EX PROCURADORA
DELEGADA PARA LA VIGILANCIA ADMINISTRATIVA.

PREGUNTA 1: DOCTORA FLOR ALBA, HABLANDO DE LA LEY DISCIPLINARIA
EN COLOMBIA LEY 734 DEL 2002 CUAL ES SU OPINION SOBRE EL ALCANCE
DE ESTA LEY, CREE QUE ESTA ES SUFICIENTE?

RESPONDE: Encuentro dos preguntas en lo que tu me haces, una el alcance de
la Ley 734, considero que la Ley 734 es suficiente tal como estaba prevista, lo
Unico que tocaba era hacer algunas modificaciones en algunos articulos, en la
medida en que no eran muy claros, por ejemplo en el asunto del sujeto
disciplinable cuando se referia a los particulares, pero en lo demas me parece la
norma absolutamente suficiente, en cuanto a que si esta ley sobre el alcance de la
misma pues hay que decir que la ley disciplinaria mi concepto personal es que
debe ser exclusivamente para los servidores publicos, yo no entiendo como
hemos ampliado la Orbita de accion de la justicia disciplinaria a particulares, esta
bien que se hubiera ampliado pero no como lo hace hoy en dia la 1474 y hay
decisiones de la Corte Constitucional que muy claramente establecia ese limite
con relacion al particular y nos decia haciendo mas amplio el concepto de la Ley,
que el particular es sujeto disciplinable solamente cuando ejercen funciones
publicas nada mas, eso que significa, que hay una gran cantidad de particulares
gue trabajan en el Estado realizando funciones que no son de las que emana ese
caracter publico que da la Ley por consiguiente estos no tienen por qué ser sujetos
disciplinables, ahora bien, si nos vamos a mirar la normatividad en general una de
las criticas que yo le hago a la 734 es que no dejaron modular la falta gravisima
me hago entender, en todos los paises siempre al juez se le entrega un minimo y
un maximo para que éste de acuerdo a circunstancias de tiempo, de modo y de
lugar, de acuerdo al sujeto disciplinable, de acuerdo a la modalidad en que realiza
la conducta pudiera entrar a decidir, la sancion es de tanto tiempo, la multa es de
tanto a tanto, en cambio con la 734 todo absolutamente que este regulado en el
articulo 48 es falta gravisima sin dejarse una regulacion por parte del juez
disciplinador, entonces por ejemplo una persona se hurta algan elemento que vale
mil pesos, la sancidn es de destitucion e inhabilidad minimo diez afios de
inhabilidad , pero si otro funcionario comete una conducta de hurto que valga mil
millones, quinientos millones o dos mil millones la sancion es exactamente igual
destitucion e inhabilidad y eso deberia dejarse especialmente al resorte del
juzgador, no puede ser la misma sancion por que es que se les olvida que el
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derecho en general no habla solo de equidad sino de igualdad y esa es la critica
gue le he hecho yo siempre a la 734.

PREGUNTA 2: HOY CONOCE USTED EN OTRAS LATITUDES O EN TROS
PAISES LA FIGURA DEL PARTICULAR QUE EJERCE FUNCIONES PUBLICAS?

RESPONDE: No, yo creo que Colombia es el unico pais donde tiene una justicia
absolutamente sui generis, donde empiezan con unos términos y unos sujetos
disciplinables y luego vamos ampliando, solamente aqui en Colombia se genera
en que al particular en algunos eventos se le vea como servidor publico para
efectos de ser sujeto disciplinable, pero para otros efectos no lo son, como por
ejemplo la carrera administrativa como por ejemplo su ascenso dentro del
escalafén dentro de las entidades del Estado 6sea, es servidor publico solamente
para poderlo sancionar pero para otros eventos no son servidores publicos sino,
simplemente particulares que estan ligados dentro del Estado por un contrato de
prestacion de servicios.

PREGUNTA 3: USTED POR QUE CREE QUE ESA FIGURA EN PARTICULAR
SE PRESENTA EN NUESTRA LEGISLACION, EN NUESTRO ESTADO?

RESPONDE: Por una razén y es que hay que hacerle una critica también aqui a
todos los abogados y expertos en la justicia laboral, que en Colombia se acabaron
los contratos a término indefinido, entonces hoy en dia ni siquiera el Estado, por
gue empezaron con los particulares pero ya también el Estado entro dentro de ese
juego en el que vinculan a las personas solo por orden de prestacion de servicios
para quitarse lo que ellos llaman, me permiten el término “la carga prestacional por
parte de la entidad”, entonces contratan a una gran cantidad de personas y estas
personas con el salario que reciben tienen que pagarse la EPS, tienen que
pagarse la pension, tienen que pagarse la afiliacion a salud, tienen que también
afiliarse a riesgos profesionales y tienen que costearlo en cambio si entran como
un contrato a término indefinido que era los que antes existian pues tenian todas
la prerrogativas y todo eso corria un porcentaje por parte de la entidad y otro
porcentaje mas pequefo por parte del trabajador hoy en dia todo le corresponde
al trabajador, entonces como ya no queremos tener personas dentro del Estado a
término fijo entonces han surgido los contratos de prestacion de servicioy eso ha
generado esa inestabilidad laboral por un lado y por el otro lado que una gran
cantidad de personas, de particulares terminen ejerciendo funciones que son
eminentemente de los servidores publicos.

PREGUNTA 4: QUE CREE USTED QUE HACE FALTA PARA QUE EXISTA UNA
COBERTURA TOTAL DE LA LEY DISCIPLINARIA EN COLOMBIA EN CUANTO
A LOS PARTICULARES QUE EJERCEN FUNCIONES PUBLICAS
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RESPONDE: No, yo creo que al contrario, la 1474 lo que hizo fue ampliar ese
radio de accion lo que tenemos es que cerrarlo, porque le pongo un ejemplo, si
una persona que trabaja a través de una orden de prestacion de servicios por
ejemplo en la rama de justicia, en la rama jurisdiccional, ¢cémo le vamos a exigir
gue tenga el mismo celo de aquel que si tiene un contrato a término indefinido y
gue es servidor publico? para mi o lo tenemos como servidor publico y lo
vinculamos como servidor publico o sencillamente esa clase de contratos a través
de la orden de prestacién de servicios no pueden existir por parte del Estado, me
explico, si algunas funciones publicas se las entregamos a los particulares deben
ser absolutamente restringidas, muy restringidas y en ese evento ese particular
podria entrar a responder, no mas los que depende de él por ejemplo, en el caso
del gerente del banco, una entidad por ejemplo como el Banco Popular que es un
banco estatal que son trabajadores oficiales, que recaudan dineros del Estado, en
esos eventos el gerente si lo podemos en algunos eventos entrar a investigar
como sujeto disciplinario por que estd manejando recursos del Estado, pero al
cajero, a la secretaria, al mensajero porque les vamos a dar también el mismo
tratamiento, fijese que alli no, entonces yo creo que tal como estaba la 734
estaba bien no necesitamos ampliarlo como hizo la 1474.

PREGUNTA 5: OSEA QUE EN SU CONCEPTO DOCTORA FLOR ALBA EL
ESQUEMA DE PARTICULARES PRESTANDO FUNCIONES PUBLICAS
DEBERIA BASICAMENTE NO EXISTIR EN NUESTRO SISTEMA?

RESPONDE: Lo ideal es que no exista, pero como no todo puede estar en el
monopolio del Estado y estamos en un Estado social de derecho, entonces el
Estado le puede entregar esas funciones publicas al particular pero bien regladas,
muy bien regladas y desde ese punto de vista en esos eventos ese particular si
puede ser sujeto disciplinario, ese, o que no podemos es abrirlo, todo el que
trabaje con el Estado a través de un contrato de prestacion de servicios se
convierte en sujeto disciplinario, hasta alla no podemos llegar, porque entonces
digamos que la ley disciplinaria es para todos los particulares y para todos los
servidores publicos.

PREGUNTA 6: CREE USTED QUE EN ESE ORDEN DE IDEAS ENTONCES SE
NECESITARIA UNA REGULACION QUE RECOJIERA LO DE LA 1474 Y LO DE
LA 734 Y REGULARA ESE PUNTO, ES DECIR, QUE DIJERA UN LIMITE, DE
HASTA DONDE SE PUEDE LLEGAR O HASTA DONDE NO, CREE QUE ESO
HACE FALTA?

RESPONDE: Yo creo que hace falta y el Unico que lo puede hacer en este
momento es la Corte Constitucional, asi como lo hizo recién salié la 734 que dijo
en que eventos los particulares podrian ser sujetos disciplinarios con la 037 que
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ahi lo hacen muy claramente, especifican, yo creo que tenemos que volver a esa,
lo que podriamos es pedirlo a la Corte Constitucional a través de una demanda de
inconstitucionalidad del articulo de la 1474 en que modifica el 53 de la 734 que lo
declare inexequible por que inclusive va en contravia de la decision misma de la
Corte Constitucional cuando establecié en que eventos el particular realmente
esta ejerciendo una funcion publica propia misma del Estado.

PREGUNTA 7: DOCTORA, PERO DADO LA REALIDAD DEL PAIS EL TEMA DE
LA CONTRATACION DE BOGOTA, DE LAS VIAS DE BOGOTA DE LA SALUD
QUE EL ESTADO HA ENTREGADO LAS FUNCIONES PUBLICAS A
PARTICULARES, PUES NO SERIA VIABLE ESA AMPLIACION DEL MARCO DE
APLICACION DE LA LEY POR QUE SE ESTAN ROBANDO LA PLATA DEL
ERARIO Y NO TIENEN NINGUN TIPO DE RESPONSABILIDAD EXCEPTUANDO
LA RESPONSABILIDAD FISCAL Y PENAL?

RESPONDE: Pero le parece poco tener una responsabilidad penal y una
responsabilidad fiscal?, yo creo que en este pais ya estamos cansado de tantas
normas lo que tenemos es que las normas que existen hacerlas cumplir, yo no
entiendo para que al particular lo vamos a meter dentro de un proceso disciplinario
cuando existe la Ley penal que perfectamente mediante un proceso legal debido
respetando el derecho de defensa y la presuncion de inocencia mientras no se
profieran fallos definitorios poderles imponer sanciones bien drasticas con penas
gue son absolutamente amplias, usted lo sabe, veinte afios, mas de veinte afos si
hay concurso de conductas podemos aumentar las penas con el otro agravante
gue eso conlleva que la persona tiene que devolver lo que se ha llevado por que
tiene que indemnizar, tiene que reintegrar, entonces ahi perfectamente se puede
hacer justicia y lograr que ese particular que se roba los dineros del Estado sea
sancionado penalmente con una pena ejemplarizante se le exija verdad, se haga
justicia y se exija reparacion, devuelva todo lo que se llevo e indemnice yo no
entiendo para que meterlo en un proceso disciplinario, ademas estad la
responsabilidad fiscal, la Contraloria perfectamente puede, si ve que hubo un
detrimento patrimonial por parte de un particular, no hay la menor duda que a
través de un proceso fiscal en donde se respeten todas sus garantias, lo sancione
y recupere los bienes que el Estado perdio, entonces no veo por qué ampliar la
Ley disciplinaria.

Al fin y al cabo la Ley disciplinaria se cred porque algunas personas que llegan a
ejercer funciones publicas no son éticos, porque el problema de la eticidad es un
problema propio de los seres humanos uno es ético siendo particular o siendo
servidor publico, yo siempre he criticado el concepto de la ética de lo publico y la
ética de lo privado, ética es una sola, o soy horada o no soy honrada, a mi no me
vengan con el cuento de que usted es honrado como particular y pero cuando lo
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nombran en un cargo publico no es honrado, eso significa que usted nunca lo ha
sido, entonces lo que se pretendié es que como para lograr que el funcionario
llegue y por lo menos le tema a la sancion disciplinaria que ejerza con un
comportamiento  ético, procurando ejercer fielmente sus funciones, no
extralimitarse no encontrarse en las incompatibilidades, inhabilidades, conflicto de
intereses etc, etc., o afectar los derechos humanos de los ciudadanos, hasta ahi
llegue, pero ya al particular tratar de meterlo en una Ley que estaria ya saliéndose
de su oOrbita, pues diriamos entonces no hagamos un cédigo para servidores
publicos sino un codigo para todos los ciudadanos.

PREGUNTA 8: DOCTORA, FINALMENTE QUE PARTICULARES DE LOS
ACTUALES NO ESTAN COBIJADOS EN EL ESTADO DEL ARTE POR LA LEY
DISCIPLINARIA Y ESTAN MANEJANDO RECURSOS PUBLCOS Y ESTAN
EJERCIENDO FUNCIONES PUBLICAS?

RESPONDE: para mi si estan, por que por eso te digo que la 734 hablo de unos
particulares y la Corte Constitucional en la 037 dijo exactamente que era ejercicio
de la funcion publica y que particular transitoriamente puede ejercer funcién
publica ahi estaba regulado, no se requiere nada mas, no se necesita decir que
falta Hugo, pedro o que falta el cargo tal, porque la Corte Constitucional fue clara,
muy clara cuando definié que es funcion publica que es ejercer la funcion publica y
en que eventos el particular puede ejercer y ahi cabe todos los que quiera, otra
cosa es que a veces se mire por un solo 0jo, que ya es problema del operador
juridico o disciplinario no de la Ley.

PREGUNTA 9: CUALES CREE USTED SON LOS APORTES O VANCES DE LA
LEY 1474 DE 2011 Y CUALES PODRIAN SER LOS DESACIERTOS DE LA
MISMA:

RESPONDE: Una de las cosas que me gusta son las inhabilidades que genera a
partir de la expedicion de la 1474, que no se puede acceder a un cargo ni se
puede litigar ni se puede actuar dentro de los dos afios siguientes después de que
uno ha salido de ejercer una funcion publica, esa me gusta, pero creo que se
guedo corta, porque ha debido en algunos eventos ser mas prohibitiva por que
como tu lo sabes las prohibiciones son eminentemente restrictivas, yo no puedo a
través de la analogia ampliarla ni nada, entonces si fuéramos restrictivas por
ejemplo en ciertos cargos, sobre todo los altos cargos del Estado deberia existir
una norma tajante que evitara que una persona salte de una entidad a otra porque
solamente le da dos afios y deberia ser tajante, si usted ya llego a un determinado
cargo y usted ya tiene pension usted ya no tiene que llegar a otro cargo, para mi
hizo falta eso, pongo el ejemplo, un magistrado de una alta corte, sale pensionado
como magistrado de la alta corte y aparece una vacante en otra de las altas
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cortes, entonces dice pido que me suspendan el pago de la pension para irme a
ese cargo publico, entonces deberia ser tajante, usted ya no mas,.. 0 para
ministro, lo mismo podria suceder en el caso de los ministros, porque pasan de
ministerio en ministerio y entonces por eso tenemos esta locura por que no se
nombra la gente en una afinidad con lo que ejercié con lo que estudio, con lo que
sabe con la experiencia entonces vemos que los vamos rotando por todos los
ministerios a ver si cala en alguno, entonces son ministros toderos y eso deberia
tener un tope.
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ANEXO 2

ENTREVISTA AL DOCTOR FERNANDO BRITO RUIZ, PROCURADOR
DELEGADO PARA LA VIGILANCIA ADMINISTRATIVA

PREGUNTA 1.DOCTOR FERNANDO, HABLANDO DE LA LEY DISICIPLINARIA
EN COLOMBIA LEY 734 DE 2002, (CUAL ES SU OPINION SOBRE EL
ALCANCE DE ESTA LEY, CREE QUE ESTA ES SUFICIENTE?

RESPONDE: Si, en general yo creo que la Ley 734 hoy en dia recoge en muy
buena medida todo lo que tiene que ver con el régimen disciplinario, esta Ley
comprende tanto a los servidores publicos como a los particulares cuando ellos
cumplen determinadas funciones publicas o manejan recursos del Estado, en lo
gue tiene que ver con los servidores publicos me parece bastante consistente, en
lo que tiene que ver con los particulares esto se ha ido ampliando y desarrollando
en la medida en que por algunas fallas del sistema, se encuentra que los
particulares, sobre todo los que manejan recursos publicos no tienen un control
suficiente en donde hay de por medio asuntos tan importantes del Estado, por eso
la Ley 1474 de 2011 amplio la cobertura e incluyo ahi otros conceptos
relacionados con esos particulares

PREGUNTA 2: CREE USTED QUE DENTRO DE ESOS PARTICULARES QUE
AUN NO SE ENCUENTRAN COBIJADOS LA 1474 LOS COBIJO
DEFINITIVAMENTE?

RESPUESTA: No, hay una parte que incluyo sobretodo recogiendo lo que dice la
sentencia C- 037 de 2003, pero todavia ahi hay unos temas de indefinicion que
generan alguna dificultad sobre todo a la hora de decir cuando particulares son
objeto de régimen disciplinario todavia alli hay que hacer una mayor elaboracion,
hay que hacer mayores precisiones y mayores consideraciones de cuando deben
ser objeto de régimen disciplinario los particulares porque lo contrario también
tiene que ser claro no todos los particulares pueden ser objeto de régimen
disciplinario hay que todavia avanzar mucho mas alli.

PREGUNTA 3: ESTO TIENE QUE VER MUCHO DOCTOR FERNANDO CON
NUESTRA CUARTA PREGUNTA Y ME VOY A PERMITIR SALTAR LA
SEGUNDA Y TERCERA, POR QUE EN LA CUARTA PREGUNTA NOS
HACIAMOS ESA REFERENCIA (QUE PARTICULARES QUE EJERCES
FUNCIONES PUBLICAS O PRESTAN SERVICIOS PUBLICOS DEBERIAN
ESTAR COBIJADOS POR LA LEY DISCIPLINARIA'YY POR QUE?

RESPUESTA: Lo que dice la Ley ahora, de alguna manera me parece muy
razonable es, las personas naturales como tal, los representantes legales y los
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miembros de las juntas o consejos directivos, lo que habla alli es de tres eventos
practicamente, de los que cumplen funciones publicas, entonces lo que hay que
determinar en un momento dado es cuando se cumplen especificamente
funciones publicas, esos términos ahi todavia son algo ambivalentes.

Lo segundo es, los que prestan servicios publicos en lo que tenga que ver con
funciones publicas y lo tercero lo que tiene que ver con el manejo de recursos
publicos, el segundo tema todavia me parece que es un poco etéreo y que hay
gue aterrizarlo mucho mas, porque gueda en una situacion en donde hay que
hacer como toda una elaboracion para decir quienes prestan servicios publicos y
cuando en ejercicio de esos servicios publicos cumplen funciones publicas, es
una mezcla un poco digamos dificil de precisar, hay que precisar un mucho mas
eso.

PREGUNTA 4: DOCTOR, ¢(HAY EN OTRAS LATITUDES LA FIGURA DEL
PARTICULAR QUE EJERZAN FUNCIONES PUBLICAS?

RESPUESTA: Que yo conozca mucho mas all4, no, que yo conozca por lo menos
en el sistema Latino Americano no tengo mucha mayor informacién, yo creo que
Colombia es uno de los que mas avanzado en ese tema, de los que mas tiene
como la atencion puesta sobre ese tema.

PREGUNTA 5: ¢Y USTED POR QUE CREE QUE EN COLOMBIA SE HAYA
DESARROLADO ESA FIGURA EN PARTICULAR?

RESPUESTA: A mi me parece que ahi hay una situacion y es que en el fondo hay
una gran equivocacion, el tema de los particulares que cumplen funciones publicas
0 prestan servicios publicos es una cuestion que surge con el fin de una parte de
achicar el Estado, por otra viene de ciertas practicas que se conocen como
privatizacion que otros denominan neoliberalismo etc, etc, pero lo que es evidente
es que eso es una cosa totalmente disimulada, lo que se ha hecho en algunos
casos es entregar ciertas funciones del Estado a los particulares y especialmente
lo que tiene que ver con el manejo de los recursos publicos , yo creo que un
Estado no puede entregar recursos publicos en los particulares y olvidarse de lo
gue ellos hagan con esos recursos, me parece que ahi hay una situacién que se
tiene que aclarar muy bien y esto solo ha sido por un afan de desmontar algunas
actuaciones del Estado de reducir el tamafio del Estado y de alguna manera por
toda la indefinicidbn que ha existido toda la vida acerca de lo que es funcion publica
y de lo que es servicios publico, lo que yo creo es que hay asuntos esenciales que
asi lo presten particulares deben tener la vigilancia del Estado y especificamente
en mi caso considero que todo lo que tiene que ver con manejo de recursos
publicos tiene que tener algun control, alguna supervision y alguna actividad del

Pagina | 126



Estado para garantizar que eso se haga adecuadamente, el ejemplo en el pais no
es muy bueno, muchos de esos temas que se han privatizado, llamémoslo asi,
estan funcionando muy mal y muchos particulares se han aprovechado de eso
para enriquecimiento propio y de otras personas no se puede confiar que por el
solo hecho de entregarselo a los particulares va a ser bien manejado por que eso
no va a ser asi.

PREGUNTA 6: DOCTOR, CUAL CREE USTED QUE SON LOS APORTES O
VANCES IMPORTANTES DEL NUEVO ESTAUTO ANTICORRUPCION O LEY
1474 DE 20117

RESPONDE: Empieza a hacer mayores precisiones, esto viene de una situacion
gue se concreta en la Constitucion del 91 viene de un gran proceso sobretodo en
el exterior de entregar muchos asuntos del Estado a los particulares, un proceso
de desregularizaciones, un proceso de privatizaciones, ahi hay una serie de
aspectos que se concretan en la Constitucion del 91 y a partir de alli se arranca
casi que de ceros se les entregan a los particulares el manejo de una serie de
asuntos del Estado sobre todo de recursos publicos y posteriormente se empiezan
a encontrar todas las falencias, todas las fallas, todas las dificultades que esto
significa y donde el abuso de los particulares especialmente a mi juicio genera
una reaccion que se va moldeando a través de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, un poco en la Ley 734 y que se recoge de alguna manera en la
1774, eso es un avance, hay que abonarle, digamos cierta concrecién a la Ley
1474 pero si uno la lee encuentra que hay cosas que resultan todavia poco claras
frente a lo que debe hacer el Estado en relacion con particulares que manejan
determinados asuntos del Estado, creo que el proceso va a seguir precisando y
ampliando un poco esa cobertura y yo parto de un principio del previsto en el
articulo 2do de la Constitucién, el Estado, todas sus entidades y todas sus
instituciones vy los particulares estan previstos para que se cumplan los cometidos
esenciales en aras del desarrollo de la sociedad , los particulares también son
responsables de ese propdsito y en la medida en que intervengan con mayor
medida en asuntos propios del Estado pues con mayor razon tienen que dar
cuentas de sus actuaciones, creo que ese va a ser el panorama que se va a seguir
ampliando, que se va a seguir precisando y bajo esa perspectiva, bueno la ley
1474 de alguna manera ayuda a precisar y a aclarar un poco mas la situacion de
los particulares.

¢Y LOS DESACIERTOS QUE USTED CREA QUE TENGA LA MISMA O LO QUE
LE HIZO FALTA?, Si, hay algunas imprecisiones, hay algunos términos muy
vagos, como se conocen en la doctrina, conceptos juridicos indeterminados que
van a seguir dando lugar a discusiones y a decir cuando si, cuando no, pero de
alguna manera si ha avanzado un poco y ha logrado una mayor precisién, ¢Y
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COMO POR EJEMPLO DOCTOR DENTRO DEL TEMA de lo QUE LE HIZO
FALTA A LA 14747..

Todo el tema de los servicios publicos, a mi me parece que hay servicios publicos
esenciales que por mas que estén en manos de los particulares tiene que haber
algun grado de responsabilidad, pero esa es una vision muy particular, yo creo
gue el servicio publico del acueducto asi esté en manos de particulares es un
servicio publico esencial y tiene que tener unas grandes regulaciones del Estado y
tiene que haber una gran responsabilidad de los particulares que los manejen, esa
no es una empresa cualquiera ni es una empresa simplemente para producir
recursos y utilidades, pero esa es mi vision.

PREGUNTA 7: FINALMENTE DOCTOR FERNANDO BRITO, ¢(QUE CREE
USTED QUE HACE FALTA PARA QUE EXISTA UNA COBERTURA TOTAL DE
LA LEY DISCIPLINARIA EN COLOMBIA EN CUANTO A LOS PARTICULARES
QUE EJERCEN FUNCIONES PUBLICAS?

RESPUESTA: No, no, eso pasa justamente por el tema de definir claramente en
gué casos deben responder los particulares, en qué condiciones, bajo qué tipo de
circunstancias, en cuales actividades, eso hay que precisarlo bien repito, lo que
paso inicialmente es que en la Constitucion del 91 se fue entregando una cantidad
de actividades en los particulares sin decir nada mas, sin regulaciones sin unas
medidas claras y concretas y sin unas situaciones claramente delimitadas, apenas
ahora se ha ido avanzando en eso, lo que se tiene que hacer es precisar eso muy
bien, y que los particulares sepan en todo caso que en esas condiciones tienen
gue responder, eso no impide ademas que respondan penalmente, fiscalmente en
su momento, pero hay que delimitar eso bien, no puede el Estado entregar sus
funciones y sus actividades y sus servicios publicos al manejo de los particulares y
cerrar la puerta simplemente e irse para otro lado.

PREGUNTA 8: DOCTOR CREE USTED QUE UNA NUEVA LEY QUE RECOPILE
TODO EL TEMA DE LA 1474 Y LA 734 SERIA VIABLE Y SERVIRIA PARA
AFIANZAR ESAS DEFICIENCIAS?

RESPUESTA: Si lo que hay que hacer creo es examinar con cuidado que asuntos
son los que estan en manos de los particulares en donde tocan importantes
intereses generales y de toda la colectividad y de qué manera en caso de una
irregularidad esos particulares deben responder, creo que toca recoger todo lo que
hay en la 1474 y la 734 examinar lo que ha dicho la jurisprudencia, lo que ha dicho
la doctrina y precisar algunos puntos adicionales alli, creo que es mas como de
complementar y de ajustar.
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PREGUNTA 9: ¢ HAY ALGUN CASO EN PARTICULAR QUE ESTE GENERANDO
DIFICULTAD DE ALGUN OPERADOR DE SERVICIOS PUBLICOS O QUE
EJERZA FUNCIONES PUBLICAS FUERA DEL TEMA DEL SERVICIO DEL
ACUEDUCTO QUE GENERE HOY EN DIA Y SEA UN CLARO EJEMPLO DE
QUE HAY PARTICULARES QUE ESTAN FUERA DE LA COBERTURA DE LA
LEY DISCIPLINARIA?

RESPUESTA: Todo el tema del servicio de salud, ahi hay unas grandes
indefiniciones hay unos grandes problemas, hay unas grandes discusiones
inclusive alrededor de cuales de esos son recursos publicos eso es un tema que
exige una gran elaboracion.
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