UNIVERSIDAD SURCOLOMBIANA
GESTION SERVICIOS BIBLIOTECARIOS

CARTA DE AUTORIZACION
AP-BIB-FO-06 N=:EI6IY VIGENCIA 2014

LS

PAGINA

CcODIGO

Neiva, 06 de Noviembre de 2019

Sefiores

CENTRO DE INFORMACION Y DOCUMENTACION
UNIVERSIDAD SURCOLOMBIANA

Ciudad

El suscrito, MILTON MARINO GOMEZ ORTIZ, identificado la cédula de ciudadania No. 17414490, autor de la
tesis ylo trabajo de grado titulado RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA DE LOS TRABAJADORES
PARTICULARES DE LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA EN COLOMBIA: ANALISIS LEGAL Y DE
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL, presentado y aprobado en el afio 2019 como requisito para optar al
titulo de Magister en Derecho Publico, Autorizo al CENTRO DE INFORMACION Y DOCUMENTACION de la
Universidad Surcolombiana para que con fines académicos, muestre al pais y el exterior la produccion intelectual
de la Universidad Surcolombiana, a través de la visibilidad de su contenido de la siguiente manera:

e Los usuarios puedan consultar el contenido de este trabajo de grado en los sitios web que administra la
Universidad, en bases de datos, repositorio digital, catdlogos y en otros sitios web, redes y sistemas de
informacion nacionales e internacionales “open access” y en las redes de informacién con las cuales tenga
convenio la Institucidn.

e Permita la consulta, la reproduccién y préstamo a los usuarios interesados en el contenido de este trabajo,
para todos los usos que tengan finalidad académica, ya sea en formato Cd-Rom o digital desde internet,
intranet, etc., y en general para cualquier formato conocido o por conocer, dentro de los términos
establecidos en la Ley 23 de 1982, Ley 44 de 1993, Decision Andina 351 de 1993, Decreto 460 de 1995 y
demds normas generales sobre la materia.

e Contintio conservando los correspondientes derechos sin modificacion o restriccion alguna; puesto que de
acuerdo con la legislacion colombiana aplicable, el presente es un acuerdo juridico que en ningln caso
conlleva la enajenacion del derecho de autor y sus conexos.

De conformidad con lo establecido en el articulo 30 de la Ley 23 de 1982 y el articulo 11 de la Decisién Andina
351 de 1993, “Los derechos morales sobre el trabajo son propiedad de los autores”, los cuales son irrenunciables,
imprescriptibles, inembargables e inalienables.

Atentamente,

MILTON MARINO GOMEZ ORTIZ
AUTOR/ESTUDIANTE:

Firma: M
)y /

Vigilada Mineducacion
La version vigente y controlada de este documento, solo podra ser consultada a través del sitio web Institucional www.usco.edu.co, link
Sistema Gestion de Calidad. La copia o impresion diferente a la publicada, sera considerada como documento no controlado y su uso
indebido no es de responsabilidad de la Universidad Surcolombiana.


http://www.usco.edu.co/

UNIVERSIDAD SURCOLOMBIANA
GESTION SERVICIOS BIBLIOTECARIOS

DESCRIPCION DE LA TESIS Y/O TRABAJOS DE GRADO
AP-BIB-FO-07  [INEEEN VIGENCIA 2014

$220

- PAciNnA  [FEEE

TITULO COMPLETO DEL TRABAJO:
AUTOR O AUTORES:

Primero y Segundo Apellido Primero y Segundo Nombre

Gomez Ortiz Milton Marino

DIRECTOR Y CODIRECTOR TESIS:

|Primeroy Segundo Apellido ~ Primero y Segundo Nombre

ASESOR (ES):

Primero y Segundo Apellido Primero y Segundo Nombre

PARA OPTAR AL TIiTULO DE: MAGISTER EN DERECHO PUBLICO
FACULTAD: CIENCIAS JURIDICAS Y PQLTTICAS )
PROGRAMA O POSGRADO: MAESTRIA EN DERECHO PUBLICO

CIUDAD: Neiva ANO DE PRESENTACION: 2019 NUMERO DE PAGINAS: 114
TIPO DE ILUSTRACIONES (Marcar con una X):

Diagramas____ Fotografias___ Grabaciones en discos____ llustraciones en general __ Grabados____
Laminas___ Litografias_ Mapas___ Mdsicaimpresa___ Planos__ Retratos_ Sin

ilustraciones____ Tablas o Cuadros_X
SOFTWARE requerido y/o especializado para la lectura del documento:
MATERIAL ANEXO:

PREMIO O DISTINCION (En caso de ser LAUREADAS o Meritoria):

PALABRAS CLAVES EN ESPANOL E INGLES:

Espafiol Inglés Espafiol Inglés

1. Administracion Administration 6. Mixta Mixed

2. Publica Public 7. Responsabilidad Responsibility
3. Descentralizado Decentralized 8. Disciplinaria Disciplinary
4. Sociedades Societies 9. Trabajadores Workers

5. Economia Economy 10. Funcion Function

Vigilada mineducacion
La version vigente y controlada de este documento, solo podra ser consultada a través del sitio web Institucional www.usco.edu.co, link
Sistema Gestion de Calidad. La copia o impresion diferente a la publicada, sera considerada como documento no controlado y su uso
indebido no es de responsabilidad de la Universidad Surcolombiana.


http://www.usco.edu.co/

UNIVERSIDAD SURCOLOMBIANA
GESTION SERVICIOS BIBLIOTECARIOS

DESCRIPCION DE LA TESIS Y/O TRABAJOS DE GRADO
AP-BIB-FO-07  [INEEEN VIGENCIA 2014

®EEO

| PAGINA

RESUMEN DEL CONTENIDO: (Maximo 250 palabras)

2de3

En la administraciéon publica vista desde el sector central como descentralizado puede darse la
participacion de los particulares en ejercicio de funciones administrativas, y es en la segunda
eventualidad en el que tiene asidero la presente investigacion, acentuando en las sociedades de
economia mixta por tener como caracteristica la participacion accionaria del Estado, y como es

sabido se rigen por el derecho privado.

En el presente trabajo de investigacion se analiza la responsabilidad disciplinaria de los particulares
gue ejercen funciones publicas de manera temporal en las sociedades de economia mixta, en las
cuales el capital accionario de parte del Estado se encuentra dentro del rango de igual o superior al

cincuenta por ciento y menor del noventa por ciento del capital accionario de la sociedad.

Este estudio indaga el sustento legal y jurisprudencial en Colombia en procura de auscultar los
elementos o factores determinantes que proporcionen los lineamientos juridicos de aplicacién al
momento de identificar la responsabilidad disciplinaria de los trabajadores en las entidades antes

indicadas.

La Corte Constitucional a través de los fallos de constitucionalidad que se analizaran, a partir de la
interpretacion que de suyo realizan, configuran la hermenéutica de caracter gramatical y teleologico,
gramatical por cuanto es a partir de la norma que se realizan los correspondientes pronunciamientos
derivados del andlisis del contenido de las palabras y los textos legales, en tanto que asume un
caracter teleoldgico puesto que el juez constitucional procura encontrar el sentido finalista de las

leyes, comparativamente con espiritu de la norma constitucional.

ABSTRACT: (Maximo 250 palabras)

In the public administration seen from the central sector as decentralized, there may be the
participation of private individuals in the exercise of administrative functions, and it is in the second
eventuality in which the present investigation is supported, emphasizing in mixed economy societies
because they have as their characteristic the shareholding of the State, and as is known, are

governed by private law.
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In this research work, the disciplinary responsibility of individuals who exercise public functions
temporarily in mixed economy societies is analyzed, in which the share capital of the State is within
the range of equal to or greater than fifty per one hundred and less than ninety percent of the share

capital of the company.

This study investigates the legal and jurisprudential support in Colombia in an attempt to auscultate
the elements or determining factors that provide the legal guidelines of application when identifying

the disciplinary responsibility of the workers in the entities indicated above.

The Constitutional Court through the constitutionality judgments that will be analyzed, based on the
interpretation they make of it, configure the hermeneutics of a grammatical and teleological nature,
grammatical because it is from the norm that the corresponding pronouncements derived from the
analysis of the content of words and legal texts, while assuming a teleological character since the
constitutional judge seeks to find the finalist sense of the laws, comparatively in the spirit of the

constitutional norm.

APROBACION DE LA TESIS
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Introduccion

El derecho administrativo y el derecho disciplinario conjugan el control del quehacer estatal
para que haya meridiana informacion, especificamente en lo que a la funcién administrativa
ejercida en forma temporal por parte de trabajadores particulares sea en forma transitoria o de
manera permanente en las entidades de naturaleza publica, fundamento legal que al amparo de la
jurisprudencia constitucional han contribuido a una definicibn mas concreta en materia de
responsabilidad disciplinaria de los referidos particulares.

En la administracion publica vista desde el sector central como descentralizado puede darse la
participacion de los particulares en ejercicio de funciones administrativas, y es en la segunda
eventualidad en el que tiene asidero la presente investigacion, acentuando en las sociedades de
economia mixta por tener como caracteristica la participacion accionaria del Estado, y como es
sabido su régimen de trabajo se rige por el derecho privado como se vera adelante, destacando que
en eventos estos trabajadores en acatamiento a una orden superior o disposicién contractual
terminan en ejercicio de funciones publicas administrativas.

Asiste especial interés dentro del presente trabajo de investigacion como objetivo principal el
analisis de la responsabilidad disciplinaria de los particulares que ejercen funciones publicas de
manera temporal en las sociedades de economia mixta, en las cuales el capital accionario de parte
del Estado se encuentra dentro del rango de igual o superior al cincuenta por ciento y menor del
noventa por ciento del capital accionario de la sociedad.

En desarrollo del presente estudio se centrard en indagar el sustento legal y jurisprudencial

existente en Colombia en vigencia del actual régimen constitucional en procura de auscultar los
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elementos o factores determinantes que proporcionen los lineamientos juridicos de aplicacion al
momento de identificar la responsabilidad disciplinaria de los trabajadores en las entidades con las
caracteristicas antes indicadas.

Los pronunciamientos de la Corte Constitucional a traves de los fallos de constitucionalidad
que se analizaran, a partir de la interpretacion que de suyo realizan, configuran la hermenéutica de
caracter gramatical y teleologico, gramatical por cuanto es a partir de la norma que se realizan los
correspondientes pronunciamientos derivados del analisis del contenido de las palabras y los textos
legales, en tanto que asume un carécter teleologico puesto que el juez constitucional procura
encontrar el sentido finalista de las leyes, comparativamente con espiritu de la norma
constitucional.

Resulta de importancia sustancial el tema en analisis, y por ello amerita su estudio, al encontrar
que la legislacién si bien existe no genera plena seguridad al momento de su aplicacién, generando
confusion en torno a la discusion de la naturaleza juridica de quien deba ser el operador
disciplinario, acudiendo por tales razones a la jurisprudencia fundamentalmente constitucional
como criterio auxiliar de la actividad judicial como lo preceptia la Constitucion colombiana;
ademas de las fuentes legales y jurisprudenciales, se incorporan algunos conceptos de doctrinantes
administrativistas que de algin modo contribuiran al esclarecimiento e identificacion del tipo de
responsabilidad aplicable a los sujetos caracterizados por su vinculacion con estas sociedades en
el rango establecido.

En este orden de ideas, para efectos de desarrollo del presente trabajo académico, éste se
compondréa de tres capitulos, a continuacion:

En la primera parte se aborda la responsabilidad como principio fundamental en la Constitucion

Politica, la cual se constituye en una institucion juridica de proteccion y garantia, asi como se
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desarrollan las finalidades en las entidades organismos del Estado, es asi mismo que debe el
servidor publico o el particular que ejerza funciones publicas velar por el correcto cumplimiento
de las mismas, acorde a su formacion e idoneidad, que es lo minimo que debe garantizarle al
administrado.

No obstante, bajo esta premisa es el Estado quien implementa la normatividad constitucional y
legal, asi como las instituciones para velar que se cumplan las disposiciones ordenadas so pena de
incurrir en sanciones contempladas para los particulares que ejercen funciones publicas (arts. 55
paragrafo 2°, 56, 63 y 64 - Ley 734 de 2002) se regiran, mutatis mutandi por incumplimiento de
estos deberes como lo sefiala (Gomez 2011).

Es ahi donde ademas del servidor publico, los particulares han venido desarrollando actuaciones
administrativas y en forma concomitante asumiendo por ende responsabilidades, pues
indistintamente quien desarrolle las funciones publicas es el Estado el que esta frente al
cumplimiento de su finalidad.

El articulo 6° de la Constitucidn Politica es el principio fundamental de la responsabilidad,
norma que en particular tiene conexidad con lo establecido el articulo 123 de la misma obra para
efectos de servidores publicos. Este, ademas concatenado con lo dispuesto en el articulo 210 de la
norma superior, brinda el fundamento de participacion del particular en el desarrollo de funciones
pubicas. La normatividad constitucional constituye la plataforma juridica por analizar en el
presente trabajo académico, en el cual se condensa con la fuente legal previa y posterior a la
Constitucion de 1991, siendo de esta manera como en virtud de esta investigacion se pretendera
hallar la forma como ha venido evolucionado la responsabilidad de los particulares en esta materia.

Es un tipo de analisis visto con la posibilidad de verificar la trayectoria y modulacion de la

responsabilidad desde la dptica legal y las decisiones obtenidas de los fallos proferidos por la Corte
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Constitucional, en especial se verifica que en Colombia se ha avanzado en materia de
responsabilidad disciplinaria y que a raiz de ésta se observa como prosperan también otros tipos
de responsabilidad en materia contractual, penal y fiscal.

En orden cronoldgico se ha tomado la normatividad desde el afio 1968, época en la cual aun sin
especificar la responsabilidad del particular en funciones administrativas ya se venia decantando
la posibilidad de la aplicacion del derecho privado en algunas entidades y organismos enmarcados
en la estructura del Estado, consecuentemente a raiz de esta realidad los particulares en calidad de
trabajadores de derecho privado verian reflejadas las consecuencias legales en las mismas, dado
que los asimilan por la relacion de sujecion del derecho disciplinario, por estar en determinados
espacios de tiempo desempefiando funciones administrativas.

Relacion especial de sujecion que recoge (Gémez 2011) al citar la Sentencia T-161 de 2009,
M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, al mencionar que la accién disciplinaria se produce dentro de la
relacion de subordinacién que existe entre el funcionario y la Administracion en el ambito de la
funcién publica.

No se puede desconocer que, si bien pudiere existir vacios en las normas legales, existia en la
Constitucion de 1886, en el articulo 20, precepto que abordaba la responsabilidad general en
cabeza de los particulares, fundamento normativo que serviria posteriormente como parametro y
por tal grado de importancia este fundamento continta y se vera reflejado en la Constitucion
vigente en el articulo 6°.

Desde la mirada que data del afio 1968 en adelante, parte de la revision de los Decretos - Ley
1050 y 3130 de 1968, 130 de 1976, las cuales son de caracter administrativo, disposiciones que
serian las precursoras de la Ley 489 de 1998, estatuto que compilé y actualiz6 la normatividad que

rige la estructura del Estado, retomando asuntos relacionados con la actividad empresarial publica
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desde lo institucional hasta lo organico funcional.

Se toma como plataforma juridica de responsabilidad, algunos fundamentos legales destacados,
como lo son la Ley 200 de 1995, Ley 734 de 2002, vigente, salvo modificacion en lo pertinente al
articulo 53 sobre particulares sujetos disciplinable, que ingreso por via del articulo 44 de la Ley
1474 de 2011, y finalmente la Ley 1952 de 2019.

Ahora, analizadas las leyes indicadas, encontrando aspectos esenciales que corresponden a la
responsabilidad de particulares en ejercicio de funciones administrativas en las sociedades de
economia mixta, resulta necesario obtener ilustracion de la Corte Constitucional, entidad que en
calidad de maximo érgano judicial ha realizado una serie de pronunciamientos que se constituyen
en fundamento interpretativo y orientador en caso de dudas o vacios en el ordenamiento juridico
referido.

Del analisis de la responsabilidad disciplinaria se espera como resultado fundamentar en
secuencia histdrica tanto de la base de los preceptos constitucionales como en pronunciamientos
de la Corte Constitucional, a fin de esclarecer hasta donde llega la responsabilidad del particular
cuando en forma temporal, sea esta permanente o transitoria, desempefia una funcion pablica que
conduzca bien por omisién o extralimitacién a una serie de consecuencias similares a las
concebidas para los servidores publicos.

Consecuentemente, en el segundo capitulo se desarrolla el régimen disciplinario de los
servidores publicos, con algunas precisiones contenidas en el libro especial donde se encuentra su
aplicacion en el contexto general a los trabajadores que cumplen funciones administrativas,
siempre que cumplan los presupuestos juridicos que la norma exige para el efecto.

Lo anterior que para todos es de conocimiento que, por la mutabilidad de la normatividad, esta

siendo transformada en algunas situaciones por otras reglas de su misma jerarquia, y por via
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judicial derivada de acciones constitucionales decantando en la jurisprudencia lo que ha venido
contribuyendo a la construccion de esta division del derecho disciplinario.

La aplicacion del derecho disciplinario a un sujeto calificado como particular en ejercicio de
funciones pablicas amerita analizar el espacio de desarrollo de éste, el cual como es sabido puede
tener origen en las entidades y 6rganos, que segun la doctrina y la jurisprudencia, estan tanto en el
sector descentralizado por colaboracion como en el descentralizado por servicios, siendo el
primero donde los particulares quienes atienden asuntos de interés general compartiendo en
ejercicio real de funciones administrativas sin formar parte de la estructura del Estado, en tanto el
segundo modelo de descentralizacion también denominado por establecimiento si se desarrolla en
las entidades u 6rganos que forman parte de la estructura del Estado, que para efectos del presente
estudio caben las sociedades de economia mixta.

En particular aquellas empresas en las cuales el Estado, en las que mediante la intervencion del
respectivo Ministerio se convierte en el componente accionario mayoritario aportando capital
superior al cincuenta por ciento (50%) e inferior al noventa por ciento (90%), esta distincion para
efectos académicos en el entendido que aquellas empresas en las cuales el Estado es inversionista
dentro del componente accionario por debajo del cincuenta por ciento (50%) se rigen
absolutamente en todos los aspectos legales por el derecho privado, en tanto que aquellas empresas
en las que el Estado es accionista superando el noventa por ciento (90%) del componente
financiero se les designa las mismas disposiciones aplicadas a las empresas industriales y
comerciales del Estado.

Se aborda la presente tematica con el fin de determinar el contexto en el cual se verifica si el
tipo de responsabilidad en estudio cabe como posibilidad de ser aplicable, se expone como se dijo

de las sociedades con componente accionario mixto, figura de creacion organica via Congreso de
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la Republica, quedando a partir de esta fase, la fundamentacion acorde al objeto social a
desarrollar, actividad especifica que eventualmente podria apoyar por via de la norma
constitucional (articulo 113) que preceptia que los distintos 6rganos que componen la estructura
organica y funcional del Estado, no obstante a tener claras su finalidad y objeto, deben colaborar
para alcanzar los fines del Estado.

Lo antes sefialado no es extrafio que un Ministerio desarrolle, bien sea sus actividades
comerciales administrativas en convenio o mediante contrato interadministrativo, que en esencia
es de bastante uso en el actual modelo de gobierno, en el cual la transversalizacion de servicios
constituye un instrumento eficaz para promover las finalidades generales.

En este sentido, las sociedades de economia mixta, en este primer andlisis, histéricamente
comercial, trata de asimilar la calidad de trabajador de cara al gobierno nacional. Lo que se puede
verificar que se han venido constituyendo en distintos paises, ademas del continente americano,
también en el europeo, no siendo Colombia la excepcidn, pues previo la vigente Constitucion
Politica, las normas como el Decreto 1050 de 1968, desde el &ambito administrativo en el que se
definen las sociedades de economia mixta como organismos estatales, el Decreto 410 de 27 de
marzo de 1971 que desde el ambito comercial ya ubicaban al trabajador y su naturaleza juridica
en el concepto ligado a trabajador estatal.

De la Ley 489 de 1998, emerge la norma que se encargard de ubicar en el contexto
administrativo a estas empresas, las cuales inicialmente ostentan un status de entidad u érgano del
Estado, como lo ha designado el citado precepto, en la categoria accionaria que sefialo, tienen una
particularidad que no solo cumplen actividades comerciales e industriales de interés general sino
que excepcionalmente cumplen funciones publicas administrativas por su sujecion al gobierno

nacional en cumplimiento de politica publica, plan de desarrollo o programa nacional del sector
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correspondiente al ministerio al cual se hallan vinculadas.

Al cumplir como se dijo excepcionalmente funciones administrativas su actuacion en algunas
eventualidades se ve avocada a desarrollar diligencias de supervision o de administracion de
recursos de procedencia estatal, actividades que necesariamente estaran en cabeza del
representante legal de la sociedad o en personal directivo y profesional que este designe
internamente.

Es necesario hacer la siguiente precision al respecto de la vinculacion laboral del personal en
las sociedades de economia mixta, en cuanto que este se lleva a cabo mediante un proceso de
contratacion para la satisfaccion de cargos, proceso que es realizado al interior de la entidad bajo
su propia autonomia y responsabilidad realizando el procedimiento de contratacion individual bajo
las condiciones plenas del derecho privado, esto es que desde el mismo representante legal
(presidente) de la compafiia (acompariado del acto administrativo de designacion) y cada uno de
los demas colaboradores se rige por las normas del derecho laboral ordinario establecido en el
Cadigo Sustantivo del Trabajo.

Lo antes destacado hace que estas entidades sean sui generis en su funcionalidad y finalidad
estatal.

El sistema de incorporacion del personal a la entidad queda claro que a pesar de lo establecido
en el articulo 123 de la Constitucion, en el que se establece que forman parte de esta colectividad
de servidores publicos los empleados y trabajadores de las entidades descentralizadas por
servicios, caso particular las sociedades de economia mixta.

La anterior situacién que plantea que los trabajadores particulares de las sociedades de
economia mixta pudieran considerarse eventualmente como servidores publicos, siempre y cuando

ejecuten de manera temporal una determinada y clara actividad de funcion publica, que lo
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convierte por ese solo hecho y acto en sujeto especial disciplinario dandole aplicacion al actual
articulo 70 de la Ley 1952 de 2019 en lo que o que corresponde a las causales en las que pueda
estar incurso el particular.

Finalmente, en el tercer capitulo se analiza la generalidad de la responsabilidad de las personas
particulares en ejercicio de funciones publicas en las sociedades de economia mixta y el
correspondiente fundamento histérico normativo desde antes de la Constitucion de 1991 como
normas precedentes a la actual Ley 489 de 1998 en procura de analizar el papel de las empresas
en las que el Estado permitia la participacion en su capital en forma mayoritaria o minoritaria.

Esto es que estas compafiias hace aproximadamente cincuenta afios se han formalizado estas
alianzas con la finalidad de cumplir funciones comerciales e industriales, si bien con la
participacion de los privados, siempre con la vigilancia, inspeccion o el control administrativo del
Estado.

Consecuentemente se encuentra el analisis de normas contemporaneas con la actual
Constitucion en la que se pretende identificar el rol de las sociedades de economia mixta en
cumplimiento de finalidades del Estado.

Es decir, estas ya ostentan rango constitucional como parte de la administracion nacional
descentralizada por servicios y su creacion legal a cargo del Congreso de la Republica, al igual
que la norma Superior actual ya identifica los particulares en cumplimiento de funciones publicas
administrativas en forma temporal, estos sujetos son los daran el fundamento para analizar, con
apoyo en la jurisprudencia, basicamente constitucional, que a los particulares les asiste ademas de
la posibilidad de ejercer funciones publicas, derivando de aquella una gama especial de
responsabilidades de naturaleza penal, civil, fiscal, y para el caso la disciplinaria determinada por

el factor material de ejecucion de actividades y no formal de vinculacion.
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La Constitucion Politica de 1991 definitivamente desarrolla un amplio escenario de
participacion de la sociedad civil en asuntos publicos que a todos incumben, el cual se origina
desde la simple observacion de que se cumplan las politicas publicas a la participacion activa
dentro del Estado a través de cada una de sus entidades y organismos creados por la misma para
tales efectos, resultando asi una participacion integral entre particulares y servidores publicos
alrededor de materializacion de las finalidades del Estado, actividad que se ha ido desarrollando
con mas holgura luego de la promulgacion de la actual Carta Politica.

Esto en el entendido que esta trajo novedades en la participacion de los particulares en el
ejercicio de funciones publicas, pues en la norma constitucional de 1886 solo se determinaba para
efectos de cargos publicos a los funcionarios vinculados al servicio publico, al menos asi lo
consagraba el articulo 51, que indicaba “Las leyes determinaran la responsabilidad a que quedan
sometidos los funcionarios publicos de todas clases, que atenten contra los derechos
garantizados...”.

Debe entenderse que si bien la Constitucion le concede al legislador amplia libertad de

configuracidén normativa para estructurar la politica legal en cuanto a las funciones publicas

encomendadas a los particulares, también lo es, que ademas de los limites estrictamente
formales, existen los materiales, es decir aquellos aspectos que la norma superior estatuye como
propios e indelegables a cargo del Estado, que, si no son prestados directamente por él, perderia

su naturaleza y su razén de ser. (Gomez C., 2012)
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CAPITULO I
Evolucién normativa, jurisprudencial y doctrinaria de la responsabilidad disciplinaria de los
trabajadores particulares de las sociedades de economia mixta en Colombia a partir de la
Constitucién Politica de Colombia.

1. Caracterizacion historica de la responsabilidad disciplinaria de los trabajadores
particulares de las Sociedades de Economia Mixta en Colombia

Es menester enunciar que desde antes de la vigencia de la actual constitucion politica, en la
Constitucion Politica de 1886, existia ya una prescripcion, considerada como precedente al articulo
6° de la actual Constitucion, cual era lo dispuesto en el articulo 20, que reflejaba la responsabilidad
tanto de los particulares ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes, y de los
funcionarios por la misma causa y por extralimitacién de funciones u omision en el ejercicio de
las mismas. En tal sentido se observa que dicho texto constitucional trascendidé ocupandose de
similares conductas, norma base que establecera un fundamento importante de la responsabilidad
a abordar.

En lo que a la normativa de caracter legal nacional se refiere, se propone hacer un breve
recorrido por el compendio de las que se han considerado de injerencia directa sobre el tema de
investigacion, siendo estas, los Decretos Ley 1050 y 3130 de 1968, 130 de 1976, los cuales son
tenidos en cuenta, pese a su actual situacion juridica de derogacion expresa por la Ley 489 del 29
de diciembre de 1998, y el Decreto 01 de 1984, Cbdigo Contencioso Administrativo, que fuere
derogado por la Ley 1437 del 18 de enero de 2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, vigente a partir del 2 de julio de 2012.

Citados estos preceptos, en desarrollo y vigencia, estos incluian en su contenido en su orden los

siguientes componentes reglamentarios a saber, el Decreto Ley 1050 de 1968, que hacia relacion
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en concreto a la integracion de las Sociedades de Economia Mixta a la rama ejecutiva del poder
publico y por ende vinculadas a la administracion, sujetas a su orientacion, coordinacion y control,
en los términos de las leyes y estatutos que las rijan, en tanto el articulo 8° de la citada norma,
consagraba que estas entidades eran organismos constituidos bajo la forma de sociedades
comerciales con aportes estatales y de capital privado, creados por la ley o autorizados por esta,
que desarrollaran actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas del
derecho privado, de lo que se desprende que desde antes de la Constitucion Politica de 1991 las
sociedades en referencia ya tenian una clara inclinacion misional desde la regulacion hacia el
derecho privado, esto es teniendo en cuenta la existencia de particulares que actuaran dentro de las
mismas.

En secuencia cronologica, se examina el Decreto Ley 3130 de 1968, en su articulo 9°, Paragrafo,
consagraba: “Los representantes del gobierno en los organos directivos de las sociedades de
economia mixta, estaran encargados de velar porque las actividades de estas se acomoden a la
politica gubernamental en el sector dentro del cual actian”, ademas del pretérito canon, el articulo
13, establecia la injerencia del gobierno en estas entidades, y como tal asi dispuso que al interior
de la empresa quedara especificado el formalismo que conllevara, en algunas sociedades de
economia mixta:

De la participacion especial del gobierno en algunas sociedades de economia mixta. En los

estatutos de las sociedades de economia mixta que gocen de ventajas financieras o fiscales o

que tengan a su cargo la prestacion de un servicio publico, se sefialaran los actos que requieren

para su validez el voto previo y favorable de los representantes del gobierno en sus érganos
directivos.

Un aspecto importante reflejado en el articulo 31 de la pluricitada ley, con el titulo De los actos
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de las empresas industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta,
consistia en que los actos de las sociedades de economia mixta direccionados al desarrollo de sus
actividades industriales y comerciales, estarian sujetos a las reglas del derecho privado y
consecuentemente, si fuere necesario, acudir a la jurisdiccion ordinaria, en concordancia con las
actividades derivadas de la contratacion que se celebraban en las sociedades de economia mixta
para el desarrollo de sus actividades no estarian sujetos a las formalidades que la ley exigia para
las otras entidades del gobierno, configurdndose en otro espacio desapegado, al menos
parcialmente, del derecho publico.

En este recorrido previo a la actual Constitucion, se encuentra el Decreto Ley 130 de 1976,
fundamento legal que en forma simple y llana distinguia las sociedades de economia mixta de
caracter nacional, fijando como requisito apenas natural que entre sus socios figurase la Nacion o
una de sus entidades descentralizadas, al igual confirmando que estos organismos. Ubicando en el
porcentaje noventa por ciento (90%) como factor fundamental que indicara y aun se conserva para
efectos de aplicacién de derecho privado o publico a los particulares trabajadores de estas
empresas.

Con esta regla se considera que queda clara la limitacion por el factor econdémico de la
participacion accionaria, factor que hoy se conserva en lo dispuesto por el articulo 464 del Decreto
410 de 1971, Caodigo de Comercio, norma de vieja data en estado vigente, que prevé respecto a las
empresas industriales y comerciales del Estado, que cuando los aportes estatales sean del noventa
por ciento (90%,) o mas del capital social, las sociedades de economia mixta asimiladas se
someteran a las disposiciones previstas para las empresas industriales o comerciales del Estado.

De lo anterior se infiere que a las que se encuentren por debajo de ese porcentaje y superior al

cincuenta por ciento de aporte estatal se da plena aplicacion a lo previsto en el articulo 461 del
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Estatuto Mercantil, esto es que estas sociedades de economia mixta, pertenecientes a este rango de
capital accionario publico, se sujetan a las reglas del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria.

En esta etapa historica, se encuentra ademas, una norma que ademas de trascender la
Constitucion actual cobrd una importante vigencia, el Decreto 01 de 1984, canon de naturaleza
sustancial y contenciosa administrativa, en su primer articulo, el cual consagrd, en materia de
aplicabilidad, haciendo referencia a los 6rganos, corporaciones y dependencias de las ramas del
poder publico en todos los drdenes, a las entidades descentralizadas, asi como a las entidades
privadas, cuando unos y otras cumplan funciones administrativas

Pauta similar que sera implementada en la nueva Ley 1437 de 2011, en el articulo 104; de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, entre otras actividades, las controversias y litigios
originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo,
en los que estén particulares cuando ejerzan funcion administrativa.

Para el presente estudio se destaca que tanto la anterior norma como la vigente tendrian que ver
con las sociedades de economia mixta como ente autdnomo, parte de la administracion nacional
descentralizada, y con entidades privadas cuando estas y las anteriores cumplieran funciones
administrativas (Rodriguez, 2012).

2. Fundamentacion integral a partir de la Constitucion Politica de 1991

Las normas antes citadas continuarian en vigencia con la actual Constitucién, tal como en cada
caso particular se ha explicado, observando el régimen constitucional que atafie a la materia en
estudio de responsabilidad, el cual principia con lo previsto en el articulo 6°, el cual contiene una
sencilla reforma de redaccién mas de forma que de fondo sustancial en torno a la responsabilidad,
que es lo que compete en este analisis, de tal manera encontrando que quedd incélume en su

finalidad, advirtiendo, respecto a los particulares que solo son responsables ante las autoridades
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por infringir la Constitucion y las leyes, en tanto que los servidores publicos (antes funcionarios
publicos) lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones, similar a lo consagrado en el articulo 20 de la anterior Constitucion:

Los particulares no son responsables ante las autoridades sino por infraccion de la Constitucion

o de las leyes. Los funcionarios publicos lo son por la misma causa y por extralimitacion de

funciones, o por omision en el ejercicio de estas.

Ahora bien, a efectos de ingresar en materia de responsabilidad disciplinaria de particulares, su
similitud o sus diferencias, vale acceder al compendio preceptivo correspondiente a los servidores
publicos contenido tanto en la Constitucion y en los decretos y leyes derivadas del ejecutivo en
uso de sus facultades extraordinarias, para la época, y del organismo legislativo, instrumentos
juridicos, algunos derogados otros vigentes, permiten comprender lo planteado respecto a los
particulares, en este caso en concreto de trabajadores que rigen su relacion laboral en el derecho
privado dentro de las sociedades de economia mixta.

La Constitucion, y su organismo de proteccion la Corte Constitucional, seran de gran utilidad
como mecanismo de orientacion y contextualizacion, tanto para determinar la reglamentacién
como para seguir el desenlace provocado por demandas de inconstitucionalidad de normas en
particular de las leyes 200 de 1995, 734 de 2002 y 489 de 1998, las que en forma general se aplica
a los servidores publicos y en forma excepcional a particulares para interés en calidad de servidores
publicos.

Por otro lado el sustento de caracter normativo legal institucional que materializa las sociedades
de economia mixta, unos y otras en torno a la bisqueda de la responsabilidad disciplinaria de los
primeros en las segundas. Contextualizacion legal enmarcada dentro de las posturas judiciales de

la Corte Constitucional, preferentemente sin desconocer algunas importantes decisiones
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proferidas por el Consejo de Estado.

3. Particulares que temporalmente desempefien funciones publicas

Es asi, y dando continuidad al seguimiento sistematico, como el articulo 123 de la Constitucion
Politica preve, teniendo en cuenta para efectos de comprension legal y funcional quiénes son
servidores publicos, representados en la siguiente gama, los miembros de las corporaciones
publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios, y en forma conexa hace referencia inmediata, como si quisiera
asimilar unos con otros solo para efectos de régimen disciplinar, a los particulares que
temporalmente desempefien funciones publicas, previendo en este misma canon la reglamentacién
legal del régimen aplicable a estos.

La Corte Constitucional se pronuncio al respecto del articulo 53 de la Ley 734 de 2002, con la
observacidn que este pronunciamiento se produce en el sentido que la norma establecia una forma
de excepcion a la aplicabilidad del régimen disciplinable en las empresas de economia mixta, que
rigieran por el derecho privado, estableciendo la Corporacion Constitucional en Sentencia 338 del
4 de mayo de 2011, al respecto de los particulares en esta empresas, preciso que los trabajadores
de las sociedades de economia mixta se vinculen mediante contrato sometido al régimen derecho
privado no se opone a que sean servidores publicos, pues asi surge del articulo 123 de la
Constitucion.

En analisis de constitucionalidad en esta sentencia la Corte resuelve declarar exequibilidad de
la expresion “salvo las empresas de economia mixta que se rijan por el régimen privado”. Asunto
que en aquel momento se definiera por via judicial, y que posteriormente, mediante la reforma del
articulo 53 de la ley 734 de 2002 con la expedicion de la Ley 1474 de 2011, en el articulo 44, se

observa que fue eliminada la controvertida expresion, y en forma similar quedé inserta en el
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articulo 70 de la ley 1952 de 20109.

Esto es, que, del contenido encontrado en el articulo anteriormente citado y la confrontacion
con la pauta legal, en particular en el desarrollo de esta actividad académica asiste especial interés
la expresion contenida en el inciso final que establece “La ley determinara el régimen aplicable a
los particulares que temporalmente desempeiien funciones publicas y regulard su ejercicio”,
enunciado basicamente a tener en cuenta, los cuales para efectos didacticos se descomponen, asi:

3.1. Inicia con la indicacion que debe ser por medio de ley que se determine el mandato
constitucional. Quiere decir de manera univoca e inequivoca, que no admite dudas en el piso
juridico en el que debe observarse, a partir de la vigencia de la Constitucion Politica, esto es 1991,
las reglamentaciones emanadas del legislativo, encargadas del tema de los particulares en ejercicio
de funciones puablicas.

En materia disciplinaria, los articulos 20 y 56 de la Ley 200 del 28 de julio 1995, los articulos
25 y 53 de la Ley 734 del 5 de febrero de 2002, dados los cambios permanentes, tanto por la
reforma derivada en especial el articulo 44 de la Ley 1474 de 2011, como en el actual Cddigo
General Disciplinario, articulos 25 y 70 en el analisis comparativo. Ver Tabla 1, y en lo que a
materia administrativa corresponde es la Ley 489 del 29 de diciembre de 1998 es la disposicion

legal especial que en adelante amplia.

Tablal

Comparativo legal destinatarios de la ley disciplinaria
Ley 200 de 1995 Ley 734 de 2002 Ley 1474 de 2011 Ley 1952 de 2019
Articulo 20 Articulo 25 Articulo 44 Articulo 25
Son destinatarios, los particulares ~ Son destinatarios de la ley Son destinatarios de la ley
que ejerzan funciones pablicas en disciplinaria.... y los disciplinaria los servidores
forma permanente o transitoria. particulares contemplados pablicos aunque se

en el articulo 53 del Libro encuentren retirados
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Tercero de este cddigo servicio y los particulares

contemplados en esta ley.

Articulo 56 Articulo 53 Articulo 44 Articulo 70
Corresponde a las Entidades y El presente régimen se El presente El presente régimen se
Organismos del Estado, de las aplica a los particulares régimen se aplica aplica a los particulares
Administraciones Central (...), que ejerzan funciones  a los particulares gue ejerzan funciones
y descentralizadas publicas, en lo que tienen (...) también a publicas de manera
territorialmente y por servicios, que ver con estas; salvo las  quienes ejerzan permanente o transitoria
disciplinar a sus servidores empresas de economia funciones

publicos y a las personas mixta que se rijan por el publicas, de

particulares que transitoriamente régimen privado manera

ejerzan funcién publica permanente o

cualquiera sea la forma de transitoria, en lo

vinculacién y la naturaleza del que tienen que ver

hecho u omision con estas

Fuente: creacion propia

Ahora bien, pese no constituir materia de revision de otros tipos de responsabilidad en estudio,
no hay que perder de vista otras areas del derecho, tales como el contractual, el penal y el fiscal,
se hara referencia sucinta al contenido de estas normas que aplican en su contenido algun tipo de
responsabilidad a los sujetos particulares que ejerzan funciones publicas.

La ley 80 de 1993, trae a titulo de definicion tanto de entidades publicas como de servidores
publicos, las primeras, en el literal a) del numeral 1° su articulo 2° ingresa a la denominacién de
entidades estatales, “(....) las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga
participacion superior al cincuenta por ciento (50%), (...)”, se entiende tanto a las de participacion
inferior como a aquellas que superan el noventa por ciento (90%), aquellas que rebasen ese limite
estan supeditadas al régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado,

aquellas que se encuentren por debajo del cincuenta por ciento (50%), se rigen su actuar juridico
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por el derecho privado.

En cuanto a la calidad de servidores publicos, establece el literal a) del numeral 2° del citado
articulo, adquieren el nombre de personas naturales, los particulares que desempefien algun tipo
de actividad o funcion administrativa en la sociedad de economia mixta.

En el plano del derecho penal la Ley 599 de 2000, articulo 20, fija que para sus efectos, son
servidores pablicos los trabajadores de las entidades descentralizadas por servicios del Estado, asi
mismo concurre en este articulo, que se consideran servidores publicos los particulares que ejerzan
funciones publicas en forma permanente o transitoria, normatividad que acoge la totalidad de los
trabajadores de las sociedades de economia mixta indistintamente del capital accionario en el cual
participe el Estado o sus entidades territoriales que participen en ellas

Respecto a la responsabilidad fiscal, el articulo 1° de la Ley 610 del 15 de agosto de 2000 prevé
como eventuales responsables a los particulares cuando en el ejercicio de la gestion fiscal causen
por accion u omisién, sea en forma dolosa o culposa un determinado dafio al patrimonio del Estado.

Regla que esta directamente relacionada con lo que trae el articulo 3° en definicidn de gestion
fiscal, y las actividades que la materializan, pudiendo ser realizadas estas por personas de derecho
privado que manejen o administren recursos o fondos publicos. En andlisis de los articulos 1, 4, 6,
12 y 41 de la ley 610 de 2000, por considerar el actor vulneraban los articulos 83, 90, 116, 119,
267, 268 de la Carta, la Corte en Sentencia 840 de 2001, definié “De suerte que el dafio patrimonial
al Estado es susceptible de producirse a partir de la conducta de los servidores publicos y de los
particulares, tanto en la arena de la gestion fiscal como fuera de ella”.

Mediante el cuadro comparativo de la normatividad y jurisprudencia representada en la tabla
No. 2, se busca representar para efestos académicos los pronunciamientos de la corte constitucional

en esencia sobre responsabilidad de los particulares, acorde con la normatividad constitucional y
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legal en el respectivo orden cronoldgico, en el cual se ordenan las normas basicas antes y despues

de la constitucion Politica hasta el afio en curso.

Tabla2

Comparativo normatividad y jurisprudencia en orden cronolégico

Afio Normatividad Jurisprudencia Constitucional
Sentencia Norma demandada
1886 Constitucién de 1886
1968 Decreto L. 1050 de 1968
Decreto L. 3130 de 1968
1971 Decreto 410 de 1971
1976 Decreto L. 130 de 1976
Decreto 01 de 1984
1991 Constitucién de 1991
1993 Ley 80 de 1993
1995 Ley 200 de 1995
Sentencia C-280 de 1996 Arts, 20, 22, Otros, Ley 200 de 199t
1996 Sentencia C-286 de 1996 Avrticulo 20 Ley 200 de 1995
Sentencia C-341 de 1996 Articulo 20 Ley 200 de 1995
1997 Sentencia C-091 de 1997 Avrticulo 233 Ley 223 de 1995
1998 Ley 489 de 1998 Sentencia C-563 de 1998 Arts. 52, 53 y 56 Ley 80 de 1993
1999 Sentencia C-866 de 1999 Arts. 110 y 111 ley 489 de 1998
2000 Ley 610 de 2000 Sentencia C-666 de 2000 Articulo 112 Ley 6° de 1992
Sentencia C-155 de 2002 Avrticulo 14 Ley 200 de 1995
2002 Ley 734 de 2002 Sentencia C-181de 2002 arts. 9, 20, Otros Ley 200 de 1995
Sentencia C-1076 de 2002 Art. 53y Otros Ley 734 de 2002
2003 Sentencia C-037 de 2003 Art. 53y Otros Ley 734 de 2002
2006 Ley 1118 de 2006 Sentencia C-529 de 2006 Avrticulo 2 Ley 42 de 1993
Sentencia C-028 de 2006 Avrticulo 46 Ley 734 de 2002
Sentencia C-722 de 2007 Articulos 6 y 7 Ley 1118 de 2006
2007 Sentencia C-910 de 2007 Articulo 38 de la Ley 489 de 1998
Sentencia C-735 de 2007 Articulos 1y 7 Ley 1105 de 2006
2009 Sentencia C-026 de 2009 Avrticulo 8 Ley 1118 de 2006
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2010 Ley 1427 de 2010

2011 Ley 1474 de 2011 Sentencia C-338 de 2011 Avrticulo 53 Ley 734 de 2002
2012 Sentencia C-030 de 2012 Articulo 34 y 48 Ley 734 de 2002
2015 Sentencia C-728 de 2015 Avrticulos 5y 6 Ley 1427 de 2010
2018 Sentencia C-118 de 2018 Avrticulos 5y 6 Ley 1427 de 2010
2019 Ley 1952 de 2019

Fuente: creacion propia

3.2. Establece el régimen que conlleva a una forma de disciplina o protocolo estricto en el
desarrollo de esta indicacion constitucional. Régimen entendido como el conjunto de normas o
reglas mediante las cuales se rige una entidad o determinada actividad que para el caso se estructura
como conjunto de normas, que estarian las que se han citado tanto de naturaleza disciplinaria como
administrativa todas tendientes a establecer a modo de reglamentacion la responsabilidad de
determinadas personas gque tengan un claro vinculo con el desempefio de funciones publicas, por
ejemplo en las sociedades de economia mixta en desarrollo de objetos sociales ejecutores de
politicas, planes, proyectos o programas estatales.

3.3. Indica factor subjetivo de la norma, que para el caso es el particular que indistintamente
puede adoptar la forma de persona natural o juridica de derecho privado. Parametrizacion
normativa anunciada, que lleva en principio a aclarar, solo para efectos de complemento, que el
término personas particulares no solo hace referencia a personas naturales, sino que también se hace
extensiva a las personas juridicas, por su puesto de derecho privado, tal es el caso de estudio y
decision jurisprudencial desarrollado por la Corte Constitucional en la demanda de
inconstitucionalidad en contra del articulo 233 de la ley 223 de 1995, presuntamente contraria a lo
plasmado en los articulos 14, 16, 38, 95 numeral 9, 123 y 229 y 210 de la Constitucién Politica,
accion interpuesta por el ciudadano Alvaro Tafur Galvis.

El accionante, quien considerara como inequitativo ““ que a organizaciones de naturaleza privada
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se les impongan funciones y deberes que corresponden primigeniamente al Estado” y que con
ponencia del Magistrado Dr. Jorge Arango Mejia, la Corporacion Superior, sefial6 en el respectivo
fallo de Sentencia C-091 de 1997, que no existian los fundamentos facticos ni juridicos para acceder
a la pretension, llevando a verificar los supuestos de funcion administrativa por particulares, funcion
publica por particulares, funcion publica por Camara de Comercio, donde la Corte, fijé su postura,
argumentando “Como la Constitucién no distingue, hay que entender que "los particulares” pueden
ser personas naturales o personas juridicas” sustento derivado del siguiente interrogante.

¢En qué condiciones cumplen los particulares funciones administrativas? En las condiciones

que sefale la ley, como lo preveé la norma constitucional. Es el mismo principio consagrado por

el Gltimo inciso del articulo 123 de la misma Constitucion, en lo que tiene que ver con

desempefio temporal de funciones publicas: "La ley determinara el régimen aplicable a los

particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio".

Debe entonces considerarse que la Constitucion asigna al legislador la facultad de establecer
cuando los particulares pueden cumplir funciones administrativas y en qué condiciones. Es lo que,
en las palabras del inciso final del articulo 123, se menciona como “determinar el régimen aplicable
y regular el ejercicio de funciones publicas”.

3.4. Situa a los particulares como sujeto de la norma en un espacio dentro del tiempo en
ejercicio de una o varias actividades personales. Ahora bien, se encuentra en este inicio una
primera situacion, consistente en que si bien la Constitucién en su articulo 123 establecié con
respecto a los particulares, que la ley determinaria el régimen aplicable a los particulares que
temporalmente desempefien funciones publicas y regularéa su ejercicio, en el plano del derecho
disciplinario como se remite al articulo 70 de la Ley 1952 de 2019, que en el primer inciso sefiala,

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

De lo anterior, se desprende gque no es estrictamente exacta la orden de rango constitucional con
el producto legislativo, pues mientras en la norma constitucional se sefiala el factor tiempo como
temporalmente, en la ley se refleja un disimil gramatical que en vez de utilizar el mismo término
— condicidn, implementa la expresion permanente o transitoria dirigida a los particulares que
ejerzan funciones publicas.

Desprendiéndose de este, en apariencia formal, una gran inquietud, pues, si se verifica las dos
terminologias en el proceso llevado a cabo en el 6rgano legislativo hubo una especie de
extralimitacion, pues si se verificase a la luz del significado en estricto sentido en el Diccionario
de la Real Academia de Lengua Espafiola, se encuentra que el Legislador no tomo en estricto
sentido el término temporalmente (término original de la norma constitucional).

Lo sefialado utiliza el término transitorio precedido por las expresion permanente, - en el tiempo
- generando posiblemente confusion y dicotomia a la hora de interpretar el quehacer del particular
en el tiempo a la hora de ejecutar o ejercer una funcién, algo que por si pudiere afectar un debido
procedimiento disciplinario, argumento esbozado por el autor al momento de invocar accion de
inconstitucionalidad, considerando que podria existir una eventual extralimitacion del legislador
al incluir las expresiones "permanente 0" contenidas en el inciso primero del articulo 44 de la Ley
1474 de 2011, pues los articulos 40 y 60 y el inciso 3o del articulo 123 de la Constitucién solamente
se refieren a particulares que ejerzan temporalmente funciones publicas.

El legislador conlleva a que la expresion constitucional temporal sea incorporada con los
términos permanente y transitorio, siendo el segundo término el que guarda relacién directa con la

expresion constitucional por sinonimia en su forma, y de fondo sustentado en que las funciones
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publicas estan expresas en la Constitucion y no se entregan indefinidamente a particulares, como
podria ser posible con un servicio puablico. Ver Anexo No. 04.

En vigencia de la Ley 200 de 1995, a raiz de la demanda de inconstitucionalidad presentada
contra el articulo 20 -parcial- de la Ley 200 de 1995 por los ciudadanos Alba Nelly Obando Reyes
y Dario Correa Uribe con Ponencia del Magistrado Dr. Jose Gregorio Hernandez Galindo, los
actores manifestaban en los hechos una posible violacion de los articulos 4, 123 y 124 de la
Constitucion Politica, la Corte constitucional en Sentencia C-286 de 1996, resuelve la
exequibilidad, en los términos de esta Sentencia, la palabra "permanente”, del articulo 20 de la Ley
200 de 1995, dejo como precedente:

No obstante, ante la existencia de varias disposiciones constitucionales que hacen posible el

ejercicio permanente de funcién publica por particulares -tales son los casos de los notarios

(articulo 131 C.P.), de las autoridades indigenas en ejercicio de funciones jurisdiccionales

dentro de su ambito territorial (articulo 246 C.P.) y de la prestacion de servicios publicos

(articulo 365 C.P.), entre otros-, no puede afirmarse que la temporalidad deducida del enunciado

articulo 123 de la Constitucion sea regla absoluta y rigida que impida en cualquier caso el

ejercicio de funciones publicas permanentes por personas privadas.

Si ello es asi, no podia el legislador ignorar la diversidad de posibilidades al fijar el ambito del
poder disciplinario en la Ley 200 de 1995. Haber atado el control correspondiente al ejercicio
temporal de la funcién puablica en el caso de personas privadas, a sabiendas de que la propia
preceptiva constitucional propicia situaciones de ejercicio permanente, habria llevado al
contrasentido de que precisamente ellas -y no las de actividad publica transitoria- quedaran fuera
de todo control disciplinario.

En igual manera la Corte en pronunciamiento en Sentencia C-341 de 1996, frente a cargos
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similares en Sentencia C-286 de 1996, a los formulados en la demanda interpuesta por el ciudadano
Jairo Villegas Arbeléez, con Ponencia del Magistrado Doctor Antonio Barrera Carbonell, decide
declarar exequible la palabra "permanente™ contenida en el art. 20 de la ley 200 de 1995, cuya
inexequibilidad se impetra por el demandante, expresion abordada en las dos sentencias, por lo
cual la Corporacidén considero, al respecto, que, dada su unidad de materia de cosa juzgada que
ampara a la mencionada sentencia igualmente se predica con respecto a la totalidad de dicha
expresion, resolviendo para el asunto particular, estarse a lo resuelto en la sentencia C-286 de
1996.

De las normas y sentencias analizadas en desarrollo del presente item, puede inferirse que fruto
de las demandas empieza a aclararse el panorama de la situacion de temporalidad constitucional
en el ejercicio de funciones publicas por parte de particulares, esto con ocasion que por una parte
se habla de la posibilidad que de ser temporal se convierta en la ley disciplinaria en permanente o
transitoria, y en la ley administrativa el tiempo de duracion es limitado, esto es, no existe prorroga
ni consentida por las partes ni automatica por convenios, y si se establece un nimero maximo de
anos.

3.5. Ejercicio de funciones publicas. Esto es al servicio del Estado indistintamente el objeto
de tales actuaciones. Funciones publicas como concepto del texto constitucional, mismo que sera
desarrollado tanto en la Ley 489 de 1998 como en la Ley 1437 de 2011 respecto a funciones
publicas, que en su finalidad no son otra cosa que la materializacién de la finalidad del Estado y
en especial en el procedimiento funcional establecido en el capitulo quinto de la Funcién

Administrativa de la Constitucion Politica.
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4. Anédlisis de normatividad constitucional y legal del particular que ejerce funciones
administrativas.

Para entender la situacion juridica de interés investigativo, desde el &mbito normativo, se retoma
a manera de anélisis comparativo, en orden de importancia tematica el articulo 123 de la
Constitucion Politica, especificamente lo consagrado en los incisos primero y tercero, y es en el
articulo 210 en donde se concentra en buena parte el centro de andlisis academico, puesto que en
él nace la orientacion constitucional a través de la posibilidad de que los particulares pueden
cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley, bajo las obligaciones y
deberes implicitas.

En el articulo 6 de la Constitucion, se hace referencia al régimen de responsabilidad de
particulares y servidores publicos, antes abordado. No sobra advertir que para efectos de analisis
comparativo se tendra el texto del articulo 122 respecto al empleo, juramento y posesion del
servidor publico, que llama la atencidn en su exigencia de que todo servidor publico previo a la
asuncion de funciones publicas prestara el respectivo juramento, protocolo con el que no cumple
el particular que acude a la administracion a ejercer funciones pablicas. En secuencia de interés se
encuentra el articulo 209 la carta superior que de forma diafana prescribe la finalidad de la funcién
administrativa.

Los citados articulos de naturaleza constitucional en conjunto ostentan la calidad de normas de
rango superior, orientan en lo sucesivo cuando se procede a verificar normas de inferior categoria
que giran en torno al presente estudio, tales son, las enmarcadas en la Ley 489 de 1998, articulo 1°
que estable el ejercicio de la funcién administrativa, estructura del Estado, articulo 4° que consagra
las finalidades de la funcion administrativa, en tanto que en articulo 110 de la citada norma legal

se establecen las condiciones para el ejercicio de funciones administrativas por particulares.
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Son, los articulos 38 numeral 2 literal f, y 68 los relacionan las sociedades de economia mixta
entidades pertenecientes a la rama ejecutiva del poder publico del sector descentralizado, y el
articulo 46 en relacion a la participacion de las entidades descentralizadas en la politica
gubernamental, articulo 97 sobre la composicion de las sociedades de economia mixta, sean estas
del orden nacional o territorial, donde jugarian la misma situacion juridica en analisis.

Al respecto la Corte, en Sentencia 953 de 1999 con ponencia del Magistrado Alfredo Beltran
Sierra:

De no ser ello asi, resultaria entonces que aquellas empresas en las cuales el aporte de capital

del Estado o de una de sus entidades territoriales fuera inferior al cincuenta por ciento (50%)

no seria ni estatal, ni de particulares, ni "mixta”, sino de una naturaleza diferente, no

contemplada por la Constitucion.

El citado articulo 123 de la carta Politica, ademas de ser un fundamento esencial en el presente
examen académico comparativo ahora en el marco de la funcion pablica administrativa, requiere
ser complementado con otras normas de la misma categoria 209 y 210, siendo el primero
fundamental dada su importancia y finalidad, puesto que define los principios y formas de la
funcién administrativa, y las autoridades encargadas de coordinas su ejecucion y cumplimiento.

Y es a proposito de ejecucion y cumplimiento, que el articulo 110 de la Ley 489 de 1999
consagra la posibilidad que los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las
condiciones que sefiale la ley, condiciones que deben ceiiirse a los preceptos normativos, y en
consecuencia de incumplimiento o cumplimiento defectuoso estaran en la esfera de la ley
disciplinaria como de la regla encargada de la organizacion y funcionamiento de las entidades del
orden nacional, que a proposito de las condiciones administrativas que contiene este articulo.

Se hara la correspondiente referencia a cada una de las mismas, con la intension de llegar al
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propdsito de conocer hasta donde y como se plasma la responsabilidad de los particulares que
ejecutan funciones administrativas.

Es asi como mediante sentencia C-030 de 2012, la Corte reitera lo dicho en sentencias C-028
de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, y sentencia C-504 de 2007, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez, indicando que “El propdsito es salvaguardar la obediencia, la disciplina, la rectitud y
la eficiencia de los servidores publicos, y es precisamente alli, en la realizacién del citado fin, en
donde se encuentra el fundamento para la responsabilidad disciplinaria” en acatamiento a las
normas constitucionales y reglamentarias de éstas.

El articulo 110 de la ley 489 de 1998 hace clara alusidn a personas naturales y juridicas de
derecho privado, quienes son las habilitadas para el ejercicio de funciones administrativas
conferidas por la entidad pablica con el fin ejecutar una politicas publicas, un plan, un programa
0 un proyecto derivado de estas, en todo caso menciona la norma, inciso final, que: la atribucién
de las funciones administrativas deberd estar precedida de acto administrativo y acompariada
de convenio.”, dejando claro la existencia previa de acto administrativo y de convenio, de lo que
desarrolla acto seguido al observar la literalidad del articulo 111 de la citada ley que indica los
requisitos y procedimientos de los dos instrumentos mencionados, esto para que tengan plena
validéz y existencia a la hora del ejercicio de funciones administrativas, debera cefiirse a los
siguientes presupuestos del referido articulo de la ley 489 de 1998:

En principio, a las funciones especificas que encomendara a los particulares, segun se observa
del literal a) de la norma citada. Acorde a la expedicion del acto administrativo especifique las
funciones que se encomiendan, de forma diafana, indubitable y concreta de tal manera que el
particular no se vea a expuesto a omitir o a ir mas alla de lo conferido.

Al respecto, expresoé la Corte Constitucional en Sentencia C-866 de 1999. Magistrado Ponente.
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Dr. Vladimiro Naranjo Mesa:

Como consecuencia de lo anterior, resulta claro que la atribucion de funciones administrativas

a particulares debe hacerse delimitando expresamente la funcién atribuida, acudiendo para ello

a criterios materiales, espaciales, temporales, circunstanciales, procedimentales o cualesquiera

otros que resulten Utiles para precisar el campo de accion de los particulares, en forma tal que

la atribucion no llegue a devenir en una invasion o usurpacién de funciones no concedidas, a

un vaciamiento del contenido de la competencia de la autoridad atribuyente o a la privatizacion

indirecta del patrimonio publico.

En secuencia y por los dispuesto en el literal, b), acerca de las calidades y requisitos que deben
reunir las entidades o personas privadas, se encuentra otro de los formalismos, que debe cumplirse
a cabalidad, es que previamente sobre las personas naturales o juridicas deben cumplir con un
minimo de requisitos, siendo estas las calidades y requisitos que deben reunir, debidamente
comprobadas. Es menester que se conozca y se plasme en el instrumento juridico se fijen de
manera cuales son las condiciones del ejercicio de las funciones que se estuvieren encomendando.

La norma exige ademas el conocimiento, segun el literal c), de las condiciones del ejercicio de
las funciones. Item en el que se establece que el acto administrativo se plasma las condiciones de
manera detallada, especificando las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que habra de
materializarse el ejercicio de las funciones.

A simple vista no se considera necesario, el contenido en el literal d), al referirse a la forma de
remuneracion, si fuera el caso. Lo esencial, a manera de compensacion, debera contemplarse la
forma de remuneracién, como factor econémico del acto, condicién que resulta obvia pues quien
siendo particular asume funciones pablicas ergo asume las consecuencias de sus actos, lo minimo

es que obtenga una compensacion econdémica, salvo aquellos que por naturaleza legal se entiende
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que ésta estaria excluida, tal es el caso quienes asumen actividades de ediles o jueces de paz,
cuando de aquellas calidades o dignidades ostenten investidura.

Finalmente, de vital importancia, la duracién del encargo y las garantias que deben prestar los
particulares. En forma clara y concreta, como forma limitante en el tiempo, es fundamental se
consagre la duracion del encargo y deben prestar los particulares con el fin de conocer tanto la
entidad como el particular en que tiempo se ejecutara, esto es, que denota este requisito que, si
bien no da un lapso minimo o maximo, lo cierto es que no es indefinido.

Corresponde ahora detenerse en los requisitos del convenio, siendo que es exigible que aqui si
hay un tiempo fijo como maximo de cinco afios, y que mediante decision de la precitada Sentencia
la expresion ‘prerrogables: tachada y en cursiva declarada inexequible por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-866 de septiembre de 1999, Magistrado Ponente Dr. Fabio Moro6n Diaz, por
las razones y en los términos de la sentencia se pronuncio acerca de la no prorrogabilidad, es decir
que en la celebracidn de convenio, cuyo plazo de ejecucion seré solo hasta cinco afios, y en cuanto
a demas requisitos, debe agotarse un procedimiento consistente sea en un pliego o términos de

referencia, previa expedicidn de acto administrativo.
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CAPITULO I
Identificacién juridica del sujeto disciplinario en las sociedades de economia mixta en la
normatividad disciplinaria colombiana.

1. El sujeto disciplinario en las sociedades de economia mixta

En todo régimen sancionatorio es esencial la individualizacion del sujeto inmerso en algun tipo
de responsabilidad, esto como premisa fundamental para evitar conculcar derechos fundamentales
como el debido proceso, libertades, honray el buen nombre de las personas, que consecuentemente
pueden terminar en una responsabilidad estatal extracontractual con efectos patrimoniales por
afectacion de los derechos antes mencionados.

La aplicacion de las reglas del derecho disciplinario debe estar conformes a los principios
contenidos en el respectivo estatuto, pues se trata de una institucion propia de los estrados de
derecho, en el cual se preserva tanto la correcta administracion publica como la integridad y
probidad de los que la integran, asi lo ha precisado la Procuraduria General de la Nacion:

El derecho disciplinario es una herramienta normativa del Estado que encauza la conducta de

los servidores publicos y los particulares que cumplen funciones pablicas para garantizar la

realizacion de los fines estatales. Esos fines estatales tienen una relacién intima y vinculante
con los fines de la funcién publica.

Desde la dptica de la doctrina extranjera, Alessi (1985), precisa en referencia a la funcion
disciplinaria de la administracion pablica, al respecto del poder publico, que lo constituye el poder
de castigar con sanciones disciplinarias el comportamiento de los individuos ligados a la
administracion esto consecuentemente por haber promovido dolosa o culposamente la afectacién
del debido desarrollo de las actividades que soportan las finalidades constitucionales del Estado.

Tales efectos por actuaciones defectuosas adelantadas por funcionarios inidoneos en la ciencia
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juridica pueden verse materializados en actuaciones procesales.

No son pocos los casos que hoy se ventilan en despachos judiciales derivados de procesos de
naturaleza administrativos, fiscales, disciplinarios, y judiciales, situaciones que paulatinamente se
han ido rectificando a tal sentido que ha habido necesidad de limitar y expresar en los textos legales
la proscripcién de la responsabilidad objetiva como forma de extinguir formas ignominiosas de
iniciar y desarrollar procesos con absoluta irresponsabilidad del operador juridico, y amén del
mismo asunto ha habido pronunciamiento de la Corte Constitucional, en el cual preciso, al desatar
el asunto en Sentencia C-155 de 2002, en donde expuso el siguiente sustento teorico, previo a la
decision de Declarar la exequibilidad del articulo 14 de la Ley 200 de 1995.

En conclusion, yerra el actor cuando pretende endilgarle al articulo 14 del CDU la violacién al

debido proceso pues esta visto que tal disposicion es asunto del articulo 29 de la Ley

Fundamental, que exige la determinacion de responsabilidad subjetiva como presupuesto para

imponer una sancion de naturaleza disciplinaria, configuracion que en este punto se hizo

teniendo en cuenta el objeto y finalidad del régimen disciplinario.

La identificacion juridica del sujeto disciplinario en las sociedades de economia mixta, a la luz
de la normatividad disciplinaria colombiana, conduce hacia un recorrido legal, jurisprudencial y
doctrinario de aspectos sustanciales que coadyuvaran al esclarecimiento conceptual, inicialmente
desde la vision de la estructura del poder publico y su composicién por entidades y 6rganos
descentralizados por servicios; de igual manera se precisa conocer tanto la génesis, procedencia,
necesidad y naturaleza juridica integral de la sociedad de economia mixta, esto para identificarla
como el escenario en el cual se halla inmerso el sujeto en estudio.

Debidamente observado el ente empresarial, esto es tratandose de capital accionario igual o

superior al cincuenta por ciento del capital accionario e inferior al noventa por ciento del mismo,
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se adentrara en la funcionalidad e importancia dentro de la estructura del Estado, como sujeto
juridico dinamizador de algunas de las finalidades del Estado, consagrado en el articulo segundo
de la Constitucion Politica, que marca los derroteros misionales y es susceptible de ejecutarse a
través de politicas publicas, planes, proyectos o programas creados para su cumplimiento.

Descritas las sociedades objeto de estudio, debe comprenderse que esta se compone por

personas particulares, como factor humano, encargadas de cada una de las actividades
indispensables para el desarrollo de su objeto social y el cumplimiento de su filosofia institucional
basada en mision y vision, que permitira a la organizacion societaria materializar el proposito legal
o reglamentario con el cual fue creada.
2. Sociedades de economia mixta como parte del sector descentralizado de la administracion
publica
Las sociedades de economia mixta radican su origen primeramente en los estados de Bélgica,
Suecia y Alemania, con las Gemischte Wirtschaften, economias mixtas. Ya en Francia se
introduce la figura de la sociedad de economia mixta, mediante su adopcion en la Alsacia-Lorena,
bajo la legislacion alemana, para la gestion de varios servicios publicos, como la distribucion de
agua, de gas (Tafur, 1984).

Espafa no se ha quedado relegada en el concepto y funcionalidad de las sociedades o alianzas
publico - privadas a la hora de generacién de unidades de produccion de bienes o servicios con
la intervencidn directa del Estado con la participacién activa de los particulares, esto visto desde
el principio de la efectividad y conveniencia, dada la flexibilidad en su funcionalidad y desarrollo
de actividades en los cuales implique forma alguna de competencia del sector en el cual pretenda
desarrollarse, asi lo ha expuesto Arifio (2008):

Pero si las nacionalizaciones -y la clasica 'empresa publica’- han pasado a la historia, no por



34

Analisis legal y jurisprudencia constitucional

ello la 'empresa con participacion publica’ ha dejado de tener una presencia y un papel

importantes en las economias nacionales, encontrandose hoy para ella otro tipo de razones, no

intelectuales, sino de orden préctico.

En Argentina, segun la legislacion particular para este tipo de empresas, son las que forma el
Estado a nivel nacional, o los Estados provinciales, ademas las municipalidades, incluso las
mismas entidades administrativas autarquicas dentro de sus facultades legales por una parte, frente
a los capitales privados por la otra para la explotacion de actividades econdmicas que tengan por
finalidad la satisfaccion de necesidades de orden colectivo o la implantacion, el fomento de un
propdsito de interés para la comunidad en general. La ley establece para efectos de responsabilidad.

La responsabilidad de la administracion publica se limitard exclusivamente a su aporte

societario. El presidente, los directores y el sindico, nombrados por la administracion pablica,

tendran las responsabilidades previstas en el Codigo de Comercio y la administracion publica

no respondera por los actos de los mismos. (Congreso Argentino, Ley 12962 de 1946)

Para el caso historico de Francia, respecto a este tipo de régimen societario, Moreno (1967)
describe la naturaleza como el control de su actividad es ejercido por el representante llamado
Prefecto departamental correspondiente, que es el representante del Gobierno ante la sociedad e
informa sobre su funcionamiento y actividades desarrolladas.

La actuacién de los entes pablicos se encuentra generalmente regulada por normas que no han

contemplado la posibilidad de que dichos entes realicen actividades econdmico-comerciales

con cardacter prioritario, motivo fundamental de la falta de agilidad que suelen mostrar frente a

empresas privadas en el desarrollo de esas actividades.

En Colombia este tipo de sociedades se introducen juridicamente en la estructura del Estado

bajo la presidencia de Alberto Lleras Camargo, cuando se expidio la ley 151 de 1959, la cual
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consagraba que eran empresas o instituciones del Estado las compafiias, establecimientos
bancarios, asociaciones, institutos u organismos en donde la Nacion, los Departamentos, los
Municipios, otra u otras personas juridicas de derecho publico, separada o conjuntamente, tenga o
tengan el cincuenta por ciento (50%) o mas del patrimonio capital de la respectiva empresa o
institucion, siendo esta una las primeras formas de apreciar empresas en las cuales habia la
posibilidad de presupuestos compartidos entre publico y privado.

Es posteriormente en la administracion de Carlos Lleras Restrepo se expide el Decreto 1050 de
1968 que derog0 el Decreto 550 de 1960, en el cual se definen en concreto las sociedades de
economia mixta como organismos constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con
aportes estatales y de capital privado, creados por la ley o autorizados por esta para el desarrollo
de actividades de naturaleza industrial o comercial, y conforme a las reglas del derecho privado,
salvo las excepciones que consagre la ley.

El Codigo de Comercio, hace referencia a las sociedades de economia mixta, en aspectos
concretos de definicion de sociedad, contenido del acto de constitucion de sociedad de economia
mixta, aportes estatales, disposiciones previas para cuando las sociedades superen el capital
accionario del noventa por ciento (90%,) o mas del capital social, establece la clase y emision de
acciones en estas sociedades, ademas la circunstancia cuando en este tipo de sociedades la
participacion estatal exceda del cincuenta por ciento (50%) del capital social.

Contrario a lo anterior, la actual Constitucion Politica establece que corresponde al Congreso,
por medio de ley, ejercer la funcidn de “crear o autorizar la constitucion de empresas industriales
y comerciales del Estado y sociedades de economia mixta” (Articulo 150, numeral 7). Esta se
constituye en una facultad no solo propia sino exclusiva del legislativo, en tanto que el articulo

189 de la Carta, en el numeral 13, consagra como facultad presidencial la de nombrar a las personas
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que desempefien cargos a nivel nacional, para el caso de las sociedades de economia mixta los
presidentes.

Seguidamente, la citada norma superior establece que el Presidente puede “suprimir o fusionar
entidades u organismos administrativos nacionales de conformidad con la ley” (Articulo 189,
numeral 15). Ademas, agrega que el primer mandatario puede “modificar la estructura de los
Ministerios, Departamentos Administrativos y demas entidades u organismos administrativos
nacionales, con sujecion a los principios y reglas generales que defina la ley” (Articulo 189,
numeral 16). Modificacion y terminacion de las sociedades de economia mixta.

La Ley 489 de 1998, derogatoria los Decretos-leyes 1050 de 1968, 3130 de 1968 y 130 de 1976,
constituye el marco legal de estas sociedades ubicandolas en la estructura organica del Estado en
el sector descentralizado por servicios creadas por la ley o con autorizacion de la misma, pudiendo
constituir su objeto, el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o
la realizacion de actividades industriales o comerciales.

En esta misma norma legal se consagran estos organismos societarios como parte de la
organizacion del estado, en las denominadas entidades descentralizadas por servicios, como quedd
referido en la Sentencia C-910 de 2007, al analizar la figura de la tutela sobre estas entidades,
precisando para el efecto que las entidades que hacen parte de la administracion descentralizada,
y aquellas denominadas por servicios, pese a no estar sujetas a un control jerarquico, propio en la
administracion centralizada, les asiste en cambio, el control Ilamado de tutela, el cual esta en
cabeza de las entidades a las que se vinculan.

En secuencia de andlisis, se encuentran las disposiciones, articulo 41, sobre facultades del
ejecutivo nacional y descentralizado la responsabilidad de orientar, controlar y evaluar las

actividades, para el caso, de las sociedades de economia mixta de cualquier nivel administrativo;
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articulo 49, creacion de organismos de esta naturaleza, directamente por ley o con autorizacion de
la misma; articulo 50, vinculacion a los ministerios por parte de las sociedades de economia mixta.

La Corte Constitucional en sentencia C-666 de 2000, precisa, que la vinculacién supone una
mayor independencia respecto de los 6rganos del sector central de la Administracion, a diferencia
de la adscripcion, las entidades vinculadas tienen menor control de tutela, y la razon es que el
Estado facilita la ejecucion de las actuaciones para que sean estas en igual o similares condiciones
frente a las empresas privadas, otorgandoles en status per se de derecho privado.

Continuando con la revision legal de estos organismos, se encuentra que la calidad de accionista
del Estado, (articulos 99 y 100) se ve reflejada en cabeza de jefe del ministerio o del jefe de
Departamento Administrativo a cuyo despacho se halle vinculada dicha entidad societaria, y
tratandose de aportes en estas sociedades pueden estar representados en rendimientos o ventajas
financieras o fiscales, instrumentos de garantia de las obligaciones, o los clasicos bonos que la
misma sociedad emita, pudiendo el Estado aportar titulos mineros y aportes para la explotacion de
recursos naturales de su propiedad, ademas de los previstos en el Estatuto Organico Financiero.

En cuanto al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto en el articulo 102, se
establece que respecto a los representantes legales (Presidente para el caso de las sociedades) y los
miembros de las juntas directivas de las sociedades de economia mixta en las cuales el aporte
estatal sea igual o superior al noventa por ciento (90%) se presumen estan sujetos al régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, y responsabilidades segun lo previsto en el Decreto 128 de
1976, asunto que fue objeto de demanda de inconstitucionalidad, Sentencia C-735 de 2007, donde
la corporacion declaré la constitucionalidad del mismo.

De la lectura de la norma se desprende que solo hace referencia a aquellas en las que el tope

accionario es igual o superior a noventa por ciento, quedando excluidas de este régimen dos grupos
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o clases, las que son de capital accionario publico inferior al noventa por ciento y superior al
cincuenta por ciento rangos en los cuales se enfoca este estudio, y en las que la inversion estatal
sea inferior al cincuenta por ciento respecto a la inversion privada.

Se ha de concluir que el régimen previsto se aplica a las sociedades asimiladas en efectos legales
a las empresas industriales y comerciales del Estado. Entendiéndose que las sociedades de
economia mixta en las cuales el componente accionario estatal es mayoritario (igual 0 mayor a
50% hasta igual o mayor a 90%) en las cuales el personal ingresa mediante relacion contractual de
trabajo privado no es sujeto de aplicacion de este regimen en particular.

El control administrativo a que hace alusion la reglamentacion, articulos 103 hasta 109, en los
que se ha advertido que la titularidad del control administrativo esta en cabeza del Presidente de
la Republica como suprema autoridad administrativa, apoyado en sus ministros de gabinete, que
ejercen control sobre los organismos o entidades que conforman la Administracion Publica; dicho
control orientado a verificar y aseverar que las actividades y funciones de estas entidades que
integran el respectivo sector administrativo se efectien en armonia con las politicas
gubernamentales; en especial el control administrativo de las sociedades de economia mixta se
practicara respecto al desarrollo de convenios, planes o programas.

2.1. Las sociedades de economia mixta y la contratacién estatal. La figura de las sociedades
de economia mixta como sujetos en la contratacion esta consagrada en el estatuto de la contratacion
estatal, Ley 80 de 1993, en el cual, en el articulo 2° numeral 1 literal a) se define cuéles son las
entidades estatales y los servidores publicos, encontrando que en el numeral primero se encuentra
clasificada como entidad del Estado las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga
participacion superior al cincuenta por ciento (50%), queriendo decir en principio que solo estan

contempladas dos tipos de sociedades de esta indole, las que su capital es superior al cincuenta por
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ciento (50%) e inferior al noventa por ciento (90%) y en segundo lugar aquellas que superan el
noventa por ciento (90%) del componente accionario publico y son asimilables para efectos legales
a las empresas industriales y comerciales del Estado.

En el numeral 2° literal a) del citado articulo, establece quiénes ostentan la calidad de servidores
publicos, tratandose de personas naturales que prestan sus servicios dependientes a los organismos
y entidades de que trata el item precedente.

Lo sefialado acorde con lo establecido en el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007, respecto que
las sociedades de economia mixta, en complemento con lo dispuesto en el Decreto 1510 de 17 de
julio de 2013, que consagro en el articulo 76 como modalidad de contratacion los convenios o
contratos interadministrativos, que se realizan entre las entidades estatales nominadas en la Ley 80
de 1993.

De lo antes planteado para efectos de contratacion estatal se formula que los convenios o
contratos celebrados entre entidades del Estado, entre los que se encuentran los ministerios con las
sociedades de economia mixta configuran esta modalidad de contratacidn, dejando a las personas
naturales que prestan sus servicios dependientes a las sociedades de economia mixta en condicion
de servidor publico, siempre que estas en capital accionario estatal supere el cincuenta por ciento
(50%).

2.2. Las sociedades de economia mixta y la funcién publica administrativa. Debe sefialarse
que si bien las sociedades de economia mixta desarrollan actividades de naturaleza industrial o
comercial en tratamiento de su objeto social, excepcionalmente pueden desarrollar funciones
administrativas como forma de apoyar una politica publica gubernamental, como se encuentra
previsto en el articulo 46 de la Ley 489 de 1998 al expresar: “Los organismos y entidades

descentralizados participaran en la formulacion de la politica, en la elaboracion de los programas
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sectoriales y en la ejecucion de los mismos, bajo la orientacion de los ministerios y departamentos
administrativos respectivos” o un plan de desarrollo, en cumplimiento de las finalidades del Estado
prevista en el articulo 2° de la Constitucion Politica.

En tal efecto los representantes o delegados del gobierno nacional en las juntas directivas,
generalmente presiden la Junta, tienen la responsabilidad de velar para que las actividades y
programas de estas se ajusten para que la correspondiente intencion pueda concretarse, de esta
actividad administrativa en forma inmediata asume la responsabilidad institucional el
representante legal de la sociedad quien sin posibilidad de delegar segun lo previsto en el numeral
2° del articulo 11 de la Ley 489, si puede apoyarse en sus subalternos para la implementacion de
la logistica que se considere pertinente. Esto para significar el fluir una politica publica o plan
nacional desde un ministerio por una entidad descentralizada por servicios hasta cumplir su
finalidad constitucional legal.

Cabe recordar que segun se ha previsto en el articulo 69 de la referida ley, las entidades
descentralizadas, en el orden nacional, se crean por la ley, debiendo contemplarse en el proyecto
respectivo que deberd acompafiarse del estudio demostrativo que justifique la iniciativa, con la
observancia de lo sefialado en el articulo 209 de la Constitucion Politica, que guarda completa
armonia por los principios contenidos y el designio reglamentario, norma de la que se infiere que
la funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales, fundamentada en los principios
de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacién, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

De igual manera establece el canon constitucional que “Las autoridades administrativas deben
coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La

administracion puablica, en todos sus ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los
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términos que sefale la ley”, lo que corrobora el rol que pueden desempenar las entidades
descentralizadas, en especial por servicios.

2.3. Las sociedades de economia mixta y las oficinas de control disciplinario interno. Con
ocasion de lo que establece el articulo 93 de la Ley 1952 de 2019, al ser realizada una secuencia
de auscultaciones en algunas de las sociedades de economia mixta del orden nacional, que se
encuentran en el rango de inversion estatal entre el cincuenta por ciento (50%) y el noventa por
ciento (90%) no han implementado la oficina de control disciplinario interno como lo dispuso la
norma para entidades u organismos del Estado, entendiendo que tampoco estas se hallan entre las
entidades exentas de su implementacion.

En la mayoria de éstas se argumentd por parte de las oficinas juridicas que no les correspondia
esta obligacion legal. Situacion que no sucede con la empresa ECOPETROL S.A., identificada por
Ley 1118 de 2006, establecid en su articulo 8° que dispuso que-las oficinas de control disciplinario
continuarian conociendo de las investigaciones disciplinarias.

3. Particulares en ejercicio temporal de funciones administrativas, supervision, y
administracion de recursos de procedencia estatal

Para determinar los elementos teéricos que conduzcan a la verificacion de cuéles son los
particulares, en este caso trabajadores de las sociedades de economia mixta estan-inmersos en la
calidad de sujetos disciplinables en Colombia, se debe acudir a la normativa, lo cual indicara
inicialmente desde el derecho positivo constitucional y legal de aclarar el nivel de importancia que
reviste el particular para la actividad sancionatoria dentro del derecho disciplinario.

Siendo este el sentido del analisis, se parte desde la actual cobertura constitucional, esto es
desde 1991, cronologia que se considera suficiente para hacer este breve esbozo preceptivo, es el

articulo 123 de la Constitucion Politica la norma derrotero para adelantar analisis en armonia con
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los articulos 20 de la Ley 200 de 1995, 53 de la Ley 734 de 2002 modificado por el articulo 44 de
la Ley 1474 de 2011, finalizando con lo contenido de la actual ley de disciplinaria de 2019.

En el inciso primero del articulo 123 de la Constitucion Politica se consigna a manera de
caracterizacion de los servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente, de igual
manera de las entidades descentralizadas por servicios, comprendiendo como tales a la luz de la
Ley 489 de 1998 a las empresas industriales y comerciales del Estado como a las sociedades de
economia mixta, quienes en calidad de servidores publicos estan al servicio del Estado y de la
comunidad, quien ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion.

Seguidamente la Constitucion genera una orden de hacer, creemos por iniciativa del érgano
competente que es el Ministerio Publico para que ante el Congreso de la Republica se determine
el régimen aplicable a los particulares que desempefien funciones publicas, régimen considerado
sea de caracter disciplinario, asi como la regulacion de su ejercicio, materias que por actividad
legislativa en la actualidad se encuentran desarrollas y vigentes.

3.1. El particular trabajador en el contexto jurisprudencial constitucional del articulo 20
de la Ley 200 de 1995. Establecia al respecto de los destinatarios de la ley disciplinaria, lo eran
los miembros de las corporaciones publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, asi como los miembros de la fuerza
publica, sin encontrar en su contenido la calidad de particulares que cumplian labores de
interventoria, ni supervision, finalmente sefialando como destinatarios a particulares que ejercieran
funciones pablicas en forma permanente o transitorias.

Como se observa aun no se incluia como personas particulares que ejercian funciones publicas

que prestaran servicios publicos a cargo del Estado, no aparecia la calidad de particulares que
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administren recursos del Estado, ni mucho menos contenia lo relacionado con responsabilidad
disciplinaria de personas juridicas, esto con relacion a la materia en analisis en forma comparativa,
es necesario tener en cuenta que esta ley estuvo vigente hasta el dia 12 de mayo de 2012.

En orden jurisprudencial, la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-280 de 1996, se
pronuncid frente la pluralidad de normas demandadas, en particular frente a la constitucionalidad
de la expresion “empleados y trabajadores” contenida en el articulo 20 de la Ley 200 de 1995,
sobre lo cual el maximo tribunal constitucional, expuso, al respecto que la aplicacion “de la ley
disciplinaria a los trabajadores oficiales no es en manera alguna caprichosa” esto es que las
investigaciones deben ser de alta responsabilidad por parte del operador disciplinario.

Seguidamente en el mismo afio, en un nuevo pronunciamiento de la Corte, en Sentencia C-286
de 1996, aborda la accion de inconstitucionalidad parcial del articulo 20, en concreto de la frase
“permanente”, frente al articulo 123 Constitucional, generada a que la demandante argiiia que la
expresion permanente distaba de la expresion temporalmente, es decir la norma queda excedida
en el actor temporal. Frente a esta accion, la Corporacion judicial optd por la siguiente postura,
que fundamentd la decisidn de declarar la exequibilidad del articulo 20, en especial la expresion
“permanente”, y que tuvo en cuenta para la decision de declarar exequible el articulo demandado.

La Corte en este analisis de constitucionalidad deduce que segun lo establecido en el articulo
123 Constitucional, este no es rigido, y permite la posibilidad de que a los particulares se les pueda
delegar funciones publicas, aun las de caracter permanente, lo que segun ella, no conlleva a generar
contradicciones.

Al respecto del referido pronunciamiento de la Corte, la Procuraduria General de la Nacién ha
expuesto, al referirse a los trabajadores particulares segun los fundamentos utilizados en la

providencia judicial.
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Dice que desde luego ese ejercicio de funciones puablicas no puede estar despojado de los
necesarios controles ni hallarse exento de responsabilidades, estimando que el fundamento de esa
responsabilidad del particular es material y en este caso la aplicacion del régimen disciplinario es
objetiva, ya que ni uno ni otro atienden al estado o condicion de quien actua, sino a la funcion
publica que les ha sido encomendada y al interés pablico que les es inherente.

En definitiva, este fallo dispone que a los particulares no se les deban aplicar en bloque las
disposiciones del Cédigo Disciplinario. Estipula también que cuando se trate de particulares que
desempefian funciones publicas de manera permanente, estos estan sujetos al regimen disciplinario
que la ley disponga para ellos. En tal sentido toma en cuenta que los particulares, a la luz del
articulo 6° de la Constitucion Politica, les asiste responsabilidad por infraccion a la Constitucion y
a las leyes, que es lo que en esencia la diferencia de la generalidad de servidores publicos, que
deben responder por razén formal vinculacién con el Estado, por las mismas causas, por las
omisiones, o por extralimitaciones en puedan incurrir.

Al respecto de la responsabilidad de los particulares en el evento de la administracion de
recursos publicos, surge un pronunciamiento contenido en Sentencia C-181 de 2002 al resolver
demanda de constitucionalidad de la expresion “y las personas que administren los recursos de que
trata el articulo 338 de la Constitucion Nacional” contenida en mismo articulo 20 de la Ley 200 de
1995, en donde la Corte sentenci6 la exequibilidad del mismo, con el argumento expuesto para el
efecto:

Vistas, asi las cosas, la jurisprudencia constitucional reconoce que es legitimo, por acogerse a

los principios generales de la Carta, someter al régimen disciplinario de los servidores publicos

a los particulares en ejercicio de funciones publicas. La falta de vinculacion del particular con

el Estado, que se traduce en falta de subordinacion juridica, se ve superada por la naturaleza del
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encargo asignado, de modo que las previsiones contenidas en la ley disciplinaria le son

aplicables a aquél, en lo que le resulte pertinente.

De la vista anterior del articulo 20 de la Ley 200 de 1995, en armonia con los pronunciamientos
de la Corte Constitucional se presenta una serie de tesis de responsabilidad disciplinaria de las
cuales, se infiere cierta complejidad al momento de determinar como es que el particular se
convierte por el desarrollo de actividades propias de un servidor pablico en sujeto disciplinable, lo
que a luces del derecho disciplinario ha ido evolucionando como se verd, y de un precepto legal
unificador de sujetos destinatarios de la ley disciplinaria, posteriormente se pluraliza tejiendo
nuevas formas de responsabilidad, no sin olvidar que la Ley 200 de 1995 es la precursora de este
tipo de responsabilidad en lo que a este ciclo constitucional se refiere.

3.2. El particular trabajador en el contexto jurisprudencial constitucional del articulo 53
de la Ley 734 de 2002. El articulo 53 de la derogada Ley 734 de 2002, en su estado original, sin
modificaciones legales, preveia su aplicacién a los particulares que cumplieran labores de
interventoria en los contratos estatales; ademas a los particulares que ejercieran funciones publicas,
0 que prestaran servicios publicos a cargo del Estado; o en los casos que administraran recursos
publicos; aplicable también a los representantes legales y a miembros de las juntas directivas en el
caso de la personas juridicas; y a titulo de excepcién consagraba las empresas de economia mixta
que se rigen por el régimen privado. Tabla No. 3, norma modificada como se puede observar por
el articulo 44 de Ley 1474 de 2011, hoy articulo 71 de la Ley 1952 de 2019.

Tabla3
Comparativo cronoldgico de los componentes de la legislacion disciplinaria

Norma / Ley 200 de 1995 Ley 734 de 2002 Ley 1474 de 2011 Ley 1952 de 2019
Componente Articulo 56 Articulo 53 Articulo 44 Articulo 70
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Particulares Personas I
particulares que
transitoriamente
ejerzan funcién

publica cualquiera

gue sea la forma de
vinculacién y la
naturaleza del

hecho u omision.

os particulares que
ejerzan funciones
publicas en lo que
tienen que ver con

estas;

también a quienes ejerzan

funciones publicas, de
manera permanente o

transitoria, en lo que

tienen gue ver con estas,

y a los particulares
que ejerzan funciones
publicas de manera
permanente o

transitoria;

Interventoria

gue cumplan
labores de
interventoria en los

contratos estatales;

los particulares que
cumplan labores de

interventoria

que cumplan labores
de interventoria o

Supervision

0 supervision en los

contratos estatales;

supervision en los

contratos estatales

Administracion

administren

recursos de este,

y a quienes administren
recursos publicos u

oficiales.

que administren

recursos publicos;
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Definicién de

funcion publica

Se entiende que ejerce
funcién pablica aquel
particular que, por
disposicidn legal, acto
administrativo, convenio
0 contrato, realice
funciones administrativas
0 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 sefiale
conductas, expida actos
unilaterales o ejerza

poderes coercitivos.

Se entiende que
ejerce funcién
publica aquel

particular que, por
disposicion legal,
acto administrativo,
convenio o contrato,
desarrolle o realice
prerrogativas
exclusivas de los

organos del Estado.

Definicién de
administracion

de recursos

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.

Administran recursos
publicos aquellos
particulares que
recaudan, custodian,
liquidan o disponen
el uso de rentas
parafiscales, de rentas
gue hacen parte del
presupuesto de las
entidades publicas o
que estas Ultimas han
destinado para su
utilizacién con fines

especificos




Analisis legal y jurisprudencia constitucional

48

Servicios

publicos

presten servicios
publicos a cargo
del Estado, de los

contemplados en el

articulo 366 de la
Constitucién
Politica, salvo las
empresas de
economia mixta
que se rijan por el
régimen privado

No seran disciplinables No seran
aquellos particulares que disciplinables
presten servicios aquellos particulares
publicos, salvo que en gue presten servicios
ejercicio de dichas publicos, salvo que

actividades desempefien  en ejercicio de dichas
funciones publicas, actividades
evento en el cual desempefien
resultaran destinatarios de  funciones publicas,
las normas disciplinarias. evento en el cual
resultaran
destinatarios de las
normas disciplinarias.

Personas

juridicas

Cuando se trate de

personas juridicas

la responsabilidad

disciplinaria sera
exigible del

representante legal

0 de los miembros
de la Junta

Directiva.

Cuando se trate de Cuando se trate de
personas juridicas la personas juridicas la
responsabilidad responsabilidad

disciplinaria sera exigible disciplinaria sera

del representante legal o exigible tanto al
de los miembros de la representante legal
Junta Directiva. como a los miembros

de la Junta Directiva,

segun el caso.

Otros sujetos

disciplinables

Los auxiliares de la
justicia seran
disciplinables

conforme a este
Cadigo, sin perjuicio
del poder correctivo
del juez ante cuyo
despacho

intervengan.
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Fuente: creacion propia

3.2.1. Particulares en funciones de interventoria. Del articulo 70 de la Ley 1952 de 2019 se
predica como novedad, que afectan en alguna grado la responsabilidad de los particulares, y que
permiten adentrarse en estas, en primer lugar debe destacarse en esta regla la aparicion de una
nueva forma de responsabilidad de particulares que son aquellos que cumplen funciones de
interventoria en los contratos estatales, es decir de la sola responsabilidad civil y penal que se
endilgaba en la en el articulo 53 de la Ley 80 de 1993, ahora se consolida nueva responsabilidad
para los realizadores de esta actividad.

Dicho articulo es analizado por la Corte Constitucional a raiz del analisis que hizo la misma
encontrando que el accionante procedid a realizar la indicacion de la norma demanda, pero
omitiendo dirigir realmente un cargo concreto contra la misma, lo que produjo que la Corte en
Sentencia C-1076 de 2002 se inhibiera por falta de requisitos formales respecto a la frase “o a
quienes cumplan labores de interventoria en los contratos estatales”, contenida en el inciso 1° del
articulo 53, aparentemente violatorio del articulo 243 de la Constitucion.

El contenido de la reforma de esta demanda consiste en que, a partir de la vigencia legal, ademas
del concepto de responsabilidad de particulares que cumplen funciones publicas, estos seran
responsables asimismo por la actividad de supervision que adelanten con ocasién de los contrataos
estatales.

Cabe aclarar que para el efecto de analisis de la responsabilidad de particulares que estén
trabajando en sociedades de economia mixta, no le es aplicable puesto que se habla de personas
naturales con vinculo juridico de dependencia y subordinacion a la Sociedad y que éstos realizan
actividades frente a los convenios o contratos interadministrativos es para el caso aplicable si se

dan las circunstancias de delegacion o instruccion superior, la figura de la supervision.
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No es extrafio que en la practica en convenio interadministrativo celebrado entre un ministerio
y sociedad de economia mixta se designe para cumplir tal funcion a uno de los trabajadores de
esta, que por lo general recae en cabeza de ejecutivos y directivos de jerarquias superior, y
excepcionalmente en trabajadores de grado profesional con alto grado en la entidad.

Queriendo decir con esto, que no todo trabajador tendria la posibilidad legal de ostentar la
calidad de supervisor, lo que se puede advertir simple y llanamente por tratarse de asuntos que
requieren alto grado de idoneidad en la materia a intervenir como también que goce de ciertas
garantias de seguridad juridica dentro de su vinculacion con el organismo societario (ejemplo
constitucion de pdliza de responsabilidad patrimonial y de defensa).

Esta figura compuesta, se ve reflejada en el mismo estatuto anticorrupcion, en los articulos 83
y 84, en el primero hace referencia al concepto, y para el caso considerado de aplicacion al
particular trabajador vinculado en estas empresas, define la supervision, como “el seguimiento
técnico, administrativo, financiero, contable, y juridico que sobre el cumplimiento del objeto del
contrato, es ejercida por la misma entidad estatal cuando no requieren conocimientos
especializados” (Congreso de la Republica, 2011, Ley 1474).

Como se podréa concluir, con la figura de la inclusion de la expresion ““supervision en los
contratos estatales” incrementa la responsabilidad, no solo en términos generales de la ley, sino en
concreto para los funcionarios, en este caso particulares trabajadores de estas empresas.

3.2.2. Factor de temporalidad en el ejercicio de funciones pablicas. En lo que interesa para el
desarrollo de la investigacion, en esta reforma del afio 2002, se concreta el factor de temporalidad
que venia quedando desprovisto para los particulares, la nueva disposicién legal se establece que
los particulares que ejerzan funciones publicas, en lo que tienen que ver con estas, retirando del

texto actual las formas “permanente o transitoria”, expresiones que ya habian sido demandadas los



51

Analisis legal y jurisprudencia constitucional
contenidos “permanente” y “en forma permanente” en dos ocasiones mediante las Sentencias C-
286 y C-341 de 1996, en vigencia de la Ley 200 de 1995, con resultados infructuosos, es decir lo
que reclamo por via judicial se obtendria por via legal.

De esta nueva norma, surge una demanda de inconstitucionalidad en la cual se pretende declarar
la inexequibilidad de la expresion “que ejerzan funciones publicas, en lo que tienen que ver con
estas” contenida en el articulo primigenio 53 de la Ley 734 de 2002, a lo que la Corte no le da
curso en debida forma, dado a no cumplir con las formalidades de este tipo de acciones, dejando
el alto tribual, como constancia “debido a su confusion en las normas demandadas y en las razones
que soportan su demanda, incurre en contradicciones al momento de apreciar los elementos
facticos relevantes y su correlacion con los elementos juridicos constitucionales” generandose por
ende que la Corte resuelva inhibirse de emitir pronunciamiento de fondo, por ineptitud sustancial
de la demanda, sobre la constitucionalidad de la expresion “que ejerzan funciones publicas, en lo
que tienen que ver con estas”, contenida en el articulo 53 de la derogada Ley 734 de 2002.

Con la reforma a este articulo, se restablece los términos indicadores de tiempo o duracién
“permanente o transitoria” adheridos a quienes ejerzan funciones publicas, recuérdese que en la
forma original del articulo 53 de la ley en comento desaparece esta expresion, que no es otra cosa
que la extension gramatical del contenido en el articulo 123 constitucional “temporalmente” como
se dijo fue controvertido mediante la figura de la accién de inconstitucionalidad en vigencia de la
Ley 200 de 1995.

Disposicidn legal que es dable su aplicacidn, incluido el factor temporal, a los trabajadores de
las sociedades de economia mixta, cuando excepcionalmente ejerzan funciones publicas, en las
cuales ha de considerarse que su actividad en este caso dependera mas de lo transitorio que de lo

permanente, en el sentido estricto que estas diligencias se realizan en tiempo corto y determinado
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en el tiempo, por ejemplo, acciones derivadas de una politica publica gubernamental o de un plan
de desarrollo o programa nacional que tenga que ver con el objeto de la Sociedad y guarde relacion
con la dependencia del respectivo ministerio.

3.2.3. Particulares que prestan servicios publicos. Continuando con el analisis del referido
articulo, aparece la inclusién de otro grupo de responsabilidad, el de los particulares que presten
servicios publicos a cargo del Estado, de los contemplados en el articulo 366 de la Constitucion
Politica, es decir los relacionados con salud, educacion, de saneamiento ambiental y de agua
potable, mismos que pueden ser prestados a través de personas juridicas privadas o mixtas.

Norma objeto de demanda de inconstitucionalidad de la expresion “presten servicios publicos
a cargo del Estado, de los contemplados en el articulo 366 de la Constitucion Politica”, en lo que
decidié la Corte en Sentencia C-037 de 2003 declarar la exequibilidad condicionada de la
disposicion acusada, contenida en el articulo 53 de la Ley 734 de 2002, “bajo el entendido de que
el particular que preste un servicio publico, solo es disciplinable cuando ejerza una funcién publica
que implique la manifestacion de las potestades inherentes al Estado, y estas sean asignadas
explicitamente por el Legislador”.

Para el efecto es de considerar que esta actividad que implica responsabilidades sera de
aplicacion a aquellas empresas 0 sociedades mixtas en las cuales su objeto social y finalidad les
corresponda la prestacion de los servicios comprendido como publicos.

3.2.4. Particulares que administran recursos publicos. Ahora bien, en el precepto inicial
(articulo 53 CDU) aparece como forma de responsabilidad la calidad de particulares que
administren recursos del Estado, sin identificar en qué forma, es decir una regla con caracter
ambiguo. Con la reforma al articulo, se conserva texto similar obstante que se incluye el término

oficiales.
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De aplicacion en las sociedades de economia mixta, pues debe recordarse de cara a unas
entidades en las cuales por su propia naturaleza su capital accionario, y para el caso superiores al
cincuenta por ciento e inferior al noventa por ciento son capital mayoritario con respecto al capital
privado, de lo que se infiere que ademas del representante legal, subalternos en la estructura
organizacional con funciones financieras, de tesoreria y administrativa, son especialmente
responsables, pues si bien la entidad es caracterizada por su autonomia administrativa y
presupuestal para efectos penales, fiscales y especialmente fiscales deben asumir estricto cuidado
con las administracion de tales recursos de procedencia publica.

Otra forma de responsabilidad derivada de la administracion de recursos resulta del manejo de
recursos destinados a constituir fondos puablicos, siendo estos caracterizados por no tener
personeria juridica pues esta es ostentada por la entidad administradora de estos.

En similares consideraciones de responsabilidad estan ademas del representante legal de la
entidad mixta como el personal que se haya dispuesto para la ejecucion de los recursos en la
finalidad que se haya determinado por el ente colocador.

3.2.5. Representantes legales o miembros de Junta Directiva. Otra forma de responsabilidad
estd reflejada en las personas juridicas, de lo que se predica que cuando se trate de estas, la
responsabilidad disciplinaria sera exigible del representante legal, recordar que para el caso de las
sociedades de economia mixta quien el representante legal es un presidente, nombrado por el
Presidente de la Republica, o de los miembros de la Junta Directiva, que en todo caso esta presidida
por un Ministro para el caso societario.

En Sentencia C-1076 de 2002, se pronuncié la Corte, declaratoria de exequibilidad de la
expresion “Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad disciplinaria sera exigible del

representante legal o de los miembros de la Junta Directiva” bajo el sustento que esta disposicion
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no vulnera la Carta Politica, bajo el entendido que la falta disciplinaria les fuere imputable por el
incumplimiento de los deberes funcionales.

Cabe precisar que este fragmento normativo es especial no sufrié modificaciones con la reforma
aplicada a la misma.

3.2.6. La situacion de las Empresas de Economia Mixta. Entre las nuevas figuras de
responsabilidad, ahora le corresponde a las empresas de economia mixta que se rijan por el régimen
privado, que contrario a los antes es una salvedad de responsabilidad, dirigida por la caracteristica
de régimen privado, es decir aplicable aguellas sociedades mixtas en las cuales en ningun caso la
inversion representada en el componente accionario iguale o supere el noventa por ciento “90%”,
deduciendo que las que son objeto de estudio, aquellas con capital igual o superior al cincuenta
por ciento (50%) e inferiores a las que representen como inversion publica igual o superior al
noventa por ciento (90%), situacion que en forma expresa dejaba exentas de responsabilidad
disciplinaria a esta empresas.

La expresion “salvo las empresas de economia mixta que se rijan por el régimen privado” fue
demandada en accion de inconstitucionalidad, en la cual el impetrante argumentaba que la
expresion legal aludida vulneraba los articulos 13 y 123 de la Constitucion Politica, en el entendido
que es en el ultimo en el que se prevé que son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios.

Acorde al debate judicial presentado, se trae a colacion por su especial importancia dentro de
la decision de calidad de trabajadores de las sociedades de economia mixta en Colombia, y es esta
Sentencia C-338 de 2011 donde convergen algunos aspectos que contribuyen al esclarecimiento

de esta figura juridica, se extrae que el accionante se fundamenta en la existencia de la norma
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constitucional que sefiala la conocida estructura del Estado en su forma central y descentralizada,
la segunda para el caso, verificAndose la existencia de una contrariedad entre la expresion legal
demandada y la norma superior.

No sobra recordar que en sentido de analisis de estas sociedades, la jurisprudencia
constitucional, Sentencia C-529 de 2006, sentd su postura al respecto de las sociedades de
economia mixta, pese a su naturaleza juridica especifica, “no pierden su caracter de expresiones
de la actividad estatal” y que, por lo tanto:

No es acertado sostener que la participacion de particulares en la composicion accionaria
y la ejecucion de actividades comerciales en pie de igualdad con las sociedades privadas
sean motivo para excluir a las sociedades de economia mixta de la estructura del estado.

Al respecto, Rodriguez (2008) ha expuesto que “en materia laboral hay controversia sobre el
derecho aplicable a las sociedades de economia mixta, al no existir norma expresa que regule esa
situacion” (p.136).

Esto significa que no es un asunto que tenga suficiente claridad tanto en materia legal como en
materia jurisprudencial, algo que invita a profundizar mas sobre la tematica propuesta de
investigacién. De igual manera, menciona el citado doctrinante, respecto de esta disertacion, que
fue el Consejo de Estado quien fijé en su momento su posicion jurisprudencial, frente al personal
de estas empresas, sosteniendo, en Sentencia de 18 de noviembre de 1970, las posibilidades segun
el componente accionario.

Postura practica de la Corporacién que por su importancia se describe a continuacién bajo los
tres escenarios que permitiran establecer la naturaleza del derecho a aplicarse

1. Aquellas sociedades en las que el estado participe en el componente accionario con aporte

inferior al cincuenta por ciento (50%) los trabajadores se regiran por el articulado que corresponda
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del Codigo Sustantivo del Trabajo.

2. Aquellas empresas mixtas en las que el componente accionario por parte del Estado sea igual
o superior al cincuenta por ciento (50%) y menor del noventa por ciento (90%) son empleados con
la “calidad de trabajadores oficiales, sometidos, en consecuencia, a una mezcla de derecho laboral
administrativo y de derecho laboral comdn, lo mismo que a la jurisdiccion laboral comin”.

3. En tanto que en aquellas sociedades mixtas en que las que el Estado participa con un aporte
social igual o superior al noventa por ciento (90%), se entenderd que los empleados seran
trabajadores oficiales, salvo aquellos que ostenten cargos de direccion, manejo o confianza quienes
son por su condicion empleados publicos, quienes se someteran por su naturaleza de vinculacién
al derecho publico, y consecuentemente de sus asuntos litigiosos conocera la jurisdiccion
contenciosa-administrativa.

Continua en su analisis el profesor Libardo Rodriguez, en su obra citada, que para la Corte
Suprema de Justicia, las sociedades de economia mixta se rigen por el derecho privado, incluso en
lo relativo al estatuto laboral de sus servidores, respecto a los trabajadores aclara que son
particulares y solo por excepcion, cuando el aporte oficial es igual o superior al 90% del capital
social, sus actividades se regulan por los preceptos aplicables a las empresas industriales y
comerciales del Estado, siendo sus empleados trabajadores oficiales.

De lo anterior se puede inferir que estas dos altas cortes, coinciden en la calidad de trabajadores
de las empresas mixtas, cuando estas rebasan el capital accionario publico se trata de empleados
netamente publicos sin lugar a confusién, no sucede lo mismo cuando el capital accionario es
inferior a noventa por ciento (90%) y superior al cincuenta por ciento (50%) en donde la naturaleza
laboral se la del derecho privado. Para el caso en cuestion, la Corte Constitucional reitera lo

proveido en analisis del tema similar:
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La responsabilidad del particular, al no ser servidor publico, pues no tiene un vinculo de

subordinacion o de dependencia con el Estado, en cualquiera de los cargos, organismos,

entidades o corporaciones que hacen parte de su estructura, se funda en un factor objetivo y

material: el ejercicio de la funcion publica que le ha sido confiada, pues este ejercicio afecta el

interés publico y, en esa medida, supera el ambito del derecho privado. (Corte Constitucional,

1996, Sentencia C-286).

Elementos de juicio para identificar el trabajador particular al servicio de las sociedades de
economia mixta, para efectos de responsabilidad disciplinaria son analizados algunos referentes
por parte de la Corte Constitucional para determinar si es 0 no procedente la peticion ciudadana
de inconstitucionalidad, debiendo abordar las nociones de funcién publica y de servicio publico,
de tal manera que le permita concluir que solo el ejercicio de una funcion puablica da a lugar a la
accion de la potestad disciplinaria en contra de los particulares.

También se debe tener presente que segun el articulo 97 de la Ley 489 de 1998, las sociedades
de economia mixta “desarrollan actividades de naturaleza industrial y comercial conforme a las
reglas del derecho privado, salvo las excepciones que consagra la ley”, en consonancia con lo
dispuesto en el Cddigo de Comercio, en su articulo 461 establece que estas sociedades “se sujetan
a las reglas del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria, salvo disposicion legal en contrario”,
reglamentacion que se puede observar coinciden en la aplicacion de derecho privado.

Razonamiento, que lleva a declarar la constitucionalidad de la expresion “salvo las empresas
de economia mixta que se rijan por el régimen privado”, contenida en el articulo 53 de la Ley 734
de 2002, “Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico”, dejando por via judicial incélume
la excepcidn legal.

Se observa que la expresion “salvo las empresas de economia mixta que se rijan por el régimen
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privado” que aparecia en el articulado precedente, luego de la modificacion de la Ley 1474 de
2011 desaparece tal excepcion en este canon, queriendo significar que las sociedades de economia
mixta en lo que corresponde a la responsabilidad disciplinaria son abordadas en toda su extension,
y sus trabajadores pueden ingresar a la esfera de la responsabilidad disciplinaria

3.2.7. Los Particulares y Relacion Especial de Sujecion. La funcion administrativa como
especie de la funcion publica, inicia desde el cumplimiento de las finalidades del Estado, articulo
2° constitucional, en armonia con el amparado en el articulo 209 de la Constitucion Politica, que
“esta al servicio de los intereses generales” las cuales se sea desarrollan y materializan mediante
la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

En el articulo 210 superior se origina la posibilidad de que los particulares puedan cumplir
funciones administrativas, encontrando en la misma norma el mandato constitucional para que
mediante ley se establezca el correspondiente réegimen juridico de las entidades descentralizadas y
la responsabilidad de sus presidentes, directores o gerentes; norma en la que pareceria estar ubicada
el presente escudrifiamiento por contener los dos sujetos de estudio, tanto los particulares en
ejercicio de funciones publicas como las sociedades de economia mixta como entidades
descentralizadas por servicios.

De este reconocimiento constitucional, con lo expuesto en los preceptos legales, se puede
determinar que esta dada la posibilidad de calificar al particular como sujeto disciplinable, siempre
que este desarrolle funciones publicas, en estricto sentido que sea probable lo que la doctrina ha
denominado la relacion especial de sujecién, la cual los dejaria en similitud de condiciones para
que se pudiere aplicar sin mayores restricciones el derecho disciplinario.

Al respecto, Gmez y Molano (2007) sostienen que “como puede verse, la relacion especial de

sujecion no solo sirve para legitimar la existencia, funciones y fines del derecho disciplinario, sino
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también para marcar los parametros y derroteros sobre los cuales deben construirse las
prohibiciones y mandatos disciplinarios”.

El citado autor, comparte el concepto de la Ilamada relacion especial de sujecion moderada, de
las que indica “las exigencias son menores, tal como ocurre respecto de los particulares que ejercen
funciones publicas y de algunos regimenes disciplinarios propios de ambitos donde operan
criterios técnicos o académicos para la seleccion del personal, inhabilidades, incompatibilidades,
etc.” (Gomez y Molano, 2007).

En tal sentido que segun lo afirma el doctrinante referido, los particulares frente a la relacién
de sujecidn, si bien no estan marginados de las mismas, si tienen una forma morigerada de
aplicarseles el derecho disciplinario.

3.3. El particular trabajador en el contexto jurisprudencial constitucional en la actual Ley
1952 de 2019. A partir del 28 de mayo del afio en curso entrd en vigencia la Ley 1952 de 2019, en
la cual esta incluido el régimen de particulares, en concreto, en el articulo 70 del proyecto, se
encuentra el pretérito articulo 53 de la ley 734 de 2002, modificado. Entre las particularidades
contenidas en la actual norma disciplinaria, se encuentra que el articulo propuesto antes referido,
guarda similitud en el contenido de la norma actual, salvo en dos aspectos, primero, sefiala al
particular no solo en la realizacion de funciones administrativas o actividades de los érganos del
Estado, la norma vigente hace referencia a lo que ha denominado prerrogativas exclusivas de los
organos del Estado, ademas la aparicién de un nuevo sujeto representado llamados auxiliares de

la justicia, a simple vista no se vislumbra cambios trascendentales.
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CAPITULO Il
Criterio determinador de la responsabilidad disciplinaria del particular en la sociedad de
economia mixta a la luz del articulo 70 de la Ley 1952 de 2019.

1. Fundamento normativo

Lo anterior en distintas facetas conlleva e implica la creacion de nuevas responsabilidades que
emanan del articulo 6° que prevé que particulares y servidores publicos, unos y otros les asiste un
especial grado de responsabilidad en el ejercicio temporal de funciones pablicas administrativas,
articulo que tuvo su origen en el proyecto de articulo constitucional sobre el &mbito de accion de
los funcionarios publicos y de los particulares que presentara en su momento a la Asamblea
Nacional el constituyente Alvaro Gémez Hurtado:

Al sefialar la responsabilidad de los funcionarios se propone cambiar tal expresion por la de

autoridades, en cuanto que esta es mas comprensiva y actualiza el alcance de la norma puesto

que las instituciones juridicas modernas admiten, sin duda alguna, el ejercicio de funciones
publicas por particulares que, no por ello adquieren la calidad de funcionarios publicos. Dentro
de este orden de ideas, bajo la expresion autoridades quedan comprendidos, no solo los
funcionarios sino también los particulares que ejercen funciones publicas, sujetandose asi, unos

y otros, al principio de legalidad y al régimen de responsabilidad que de él se deriva (Gomez

A., 1991).

Proyecto de norma fundamental que hoy guarda estrecha relacion con los articulos 122, 123,
209, 210 y 365 de la misma norma superior en concordancia con preceptuado en el articulo 70 del
actual estatuto general disciplinario sobre la responsabilidad disciplinaria del particular en
ejercicio de funciones pulblicas; y por conexidad en materia investigativa relativa a la funcién

administrativa, entidades descentralizadas vinculadas, como lo resalta (Rodriguez, 2012) al
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considerar que los organismos vinculados a la administracion central gozando éstos de mayor
autonomia que las entidades adscritas, aspecto que les favorece en la toma de decisiones, tal es el
caso de las sociedades de economia mixta.

En especial las sociedades de economia mixta se observaran las disposiciones consagradas en
los articulos 68, 97, 106, 110 y 111 de la Ley 489 de 1998 que en ultimas es en donde centrara el
objeto de estudio en este tercer articulo académico cientifico.

El origen de la responsabilidad que le asiste a los particulares al momento de ejercer funciones
publicas se deriva precisamente del inciso final del articulo 123 de la Constitucién, el cual en su
texto incluye ademas de la mencion de quienes son servidores publicos y la forma de ejercer sus
funciones, anota como actividad legislativa por desarrollar el régimen aplicable a los particulares
que temporalmente desempefien funciones publicas y la regulacion de su ejercicio.

En referencia a este inciso, (Gomez Pavajeau, 2012) plantea: que si bien existen dudas de que
los particulares puedan ejercer funciones publicas de caracter permanente, advierte la existencia
legal y jurisprudencial de criterios materiales, espaciales, temporales, circunstanciales, o
procedimentales, establecidos precisamente con la finalidad de evitar situaciones que deriven en
lo que él ha llamado invasién o usurpacion de funciones no conferidas o concedidas a los
particulares al momento de ejercer temporalmente funciones publicas.

Orden categorica de lo que se considera al menos se desprenden dos normas de gran importancia
que servirdn como derrotero para avanzar hacia la identificacion y cualificacion del sujeto
disciplinable en las sociedades de economia mixta en Colombia, Ley 1952 de 2019 y Ley 489 de
1998. (Pedroza, 1980), comenta sobre la norma pretérita, acerca de la posibilidad de que por
mandato legal se le atribuyan a las empresas mixtas funciones denominadas excepcionales, de tipo

administrativas, sometiéndose a los trabajadores al régimen y control judicial apropiado por la
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legislacion disciplinaria especial.

Ahora bien, en cuanto a las sociedades de economia mixta se refiere, debe tenerse claridad del
control que consagra la Constitucion Politica sobre estas, pues si bien sus actos juridicos, contratos
y actuaciones conexas y necesarias requeridas para administrar y desarrollar su finalidad juridica
quedo reglado que se regirian por el derecho privado, esto no es dbice para que quede sujeta a la
normatividad superior, la cual establecio que para efectos del control fiscal es en el articulo 267
por ser una funcién publica es ejercido por la Contraloria General de la Republica, ademas en
asuntos de ejecucion presupuestal le corresponde a la Contaduria General de la Nacién por
mandato expreso en el articulo 354 de la referida norma superior.

La Constitucion ademas contempla en el régimen de inhabilidades e incompatibilidades
respecto a esta sociedades en los articulos 180 numeral 3°, 292 y 323; y por ser entidad estatal le
corresponde el control politico a las camaras segun el articulo 208; y en rango de norma legal es
en los articulos 103 a 109 de la Ley 489 de 1998 en los que se verifica el control administrativo
como se ha dicho para un correcto funcionamiento especificamente cuando se realizan funciones
publicas.

1.1. Normatividad disciplinaria. Tratandose de reglamentacion disciplinaria coherente con la
vigencia constitucional se abordara para efectos académicos las leyes 200 de 1995, 734 de 2002 y
1474 de 2011, y el texto de la nueva ley disciplinaria, preceptivas que establecen inequivocamente
la potestad disciplinaria o sancionatoria del Estado sobre quienes desarrollan funciones tendientes
al cumplimiento de las finalidades del mismo, sean estos servidores publicos o particulares. A
propdsito Alessi (1970) aborda el tema y refiere:

Poder Disciplinario es aquel que corresponde a la administracion publica para castigar con

determinadas sanciones el comportamiento de quienes estén obligados a la administracion por



63

Analisis legal y jurisprudencia constitucional

relaciones en las que concurra una relacion de supremacia especial que se ejerza sobre los

mismos, cuando el referido comportamiento perjudique el debido cumplimiento de la relacion

administrativa principal. (p.231)

En lo sucesivo y de tal manera se analizara especificamente en forma comparativa cuales han
sido los antecedentes de la regla antes citada, y produccidn jurisprudencial como metodologia que
permitird observar y entender el comportamiento de este ordenamiento legal en su evolucion, asi:

En la Ley 200 de 1995, los articulos 20 y 56, se consagraba respecto tanto quienes eran los
destinatarios de la ley disciplinaria como a la competencia por la calidad del sujeto disciplinable,
incluyendo por supuesto las personas particulares que transitoriamente ejercieran funciones
publicas, en sector central o descentralizado por servicios, encontrando con esta caracteristica las
sociedades de economia mixta

Sefialaba la norma que no se tendria en cuenta la forma de vinculacion y la naturaleza del hecho
u omisién que precediera la falta; ademas cabe anotar que en cuanto al factor temporal la norma
utiliza la expresion “transitoriamente” siendo ajustada al mandato constitucional del articulo 123
que utiliza el término “temporalmente”.

Es en la Ley 1952, articulos 25 y 70, que derogo la Ley 734 de 2002, en la cual el canon en
sentido similar va mas alla de la simple apreciacion del particular al establecer, pues en cuanto al
ejercicio de funciones publicas ya no contemplé el factor temporal es decir generé ambigliedad en
el mismo.

El articulo 20 de la Ley 200 de 1995, hacia referencia a los sujetos disciplinables a los
particulares que ejerciera funciones publicas en forma permanente o transitoria resultando
incoherente con el texto del articulo 56 de la ley, pues en el primero el factor temporal era de dos

tipos transitorio y permanente en el segundo solo transitorio.
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La expresion “permanente” fue objeto de demanda de inconstitucionalidad y declarada
exequible segun sentencia C-286 de 1996, expresion que no fue incluida en la norma
correspondiente de Ley 734 de 2002.

La novedad del contenido legal que contenia la anterior regla, es que incluye dentro de las
actividades de los particulares en labores de interventoria y administracion de recursos publicos,
ademas, ingresa los particulares que prestan servicios publicos a cargo del Estado de los
contemplados en la Constitucion.

La misma regla articulo 53 de la Ley 734 de 2002 por via de modificacion por el articulo 44 de
la ley 1474, (medidas disciplinarias para la lucha contra la corrupcién) introduce novedosas
caracteristicas a la hora de verificar la responsabilidad del particular, siendo curiosamente las que
se habian suprimido, las expresiones “permanente” y “transitorio” estas habiendo sido ademas
objeto de accién de inconstitucionalidad se vuelven a incorporar.

En cuanto a los que administran recursos publicos se conservan en la modificacion, ahora en
analisis de la prescripcion anterior se veia el ingreso de los particulares que cumplian labores de
interventoria, ademas se circunscribe a quienes cumplan labores de supervision en los contratos
estatales.

La reforma deja incolume la responsabilidad del representante legal o de los miembros de la
Junta Directiva de las personas juridicas. Aparece que los particulares que presten servicios
publicos no seran disciplinables, salvo que en el ejercicio de dichas actividades desempefien
funciones puablicas caso en el que excepcionalmente si pudieses ser disciplinables.

Para concluir las novedades adjuntas la modificacion hace mencion aclaratoria de dos conceptos
fundamentales para el presente analisis, cuales son, qué se entiende por el ejercicio de la funcién

publica y particulares que administran recursos publicos.
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Al circunscribir en el canon disciplinaria (2° y 3° inciso articulo 53 de la Ley 734 de 2002) las
especificidades correspondientes al ejercicio de la funcion pablica por particulares, lo que hace el
legislador es una combinacion de acepciones administrativas extraidas o trasplantadas de los
articulos 2, 4, 68, 105, 106, 107, 108, 110, 12 y 114 de la ley 489 de 1998 relativas al control
administrativo para el ejercicio de funciones administrativas por particulares. Analisis que permite
establecer que existen un nexo demasiado estrecho entre la actividad administrativa ejercida por
el particular y su correspondiente responsabilidad disciplinaria.

Ahoraen lo que hace referencia a los particulares que administran recursos publicos, consistente
en el recaudo, custodia, liquidaciéon o disposicion del uso de rentas fiscales como parte de los
recursos de las entidades publicas, es de anotar que ademas de la responsabilidad disciplinaria el
legislador va mas alla, es decir, a la penal y fiscal consecuentemente.

1.2. Normatividad Administrativa. Analogo andlisis como se revisé precedentemente el
articulo 123 de la carta Politica, para efectos del ejercicio de los particulares en actividades
administrativas, es en la Ley 489 de 1998 en la primera disposicion legal que se desarrolla el
precepto constitucional indicador de la formalidad en la asuncion de funcién publica, en la cual se
desarrolla ademas, situaciones tales como la descentralizacion en especial por servicios, la
creacion y extension de las sociedades de economia mixta y el desempefio de funciones publicas
por parte de particulares, aspectos sustanciales que en adelante se hara el correspondiente analisis.

En la Constitucion los articulos 209 y 210 suscitan los fundamentos de funcién administrativa
y los particulares, siendo el primero el marco constitucional de la funcién administrativa, sus
principios, modalidades de ejecucion, finalidad y control interno de su actividad, en tanto en el
segundo citado trata de las entidades descentralizadas por servicios, creacion, principios régimen

y la posibilidad que los particulares puedan acceder al cumplimiento de funciones administrativas
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con la asuncion inherente a las mismas de responsabilidad disciplinaria. Asi lo expresa (Haya,
1995) cuando se refiere a la actividad del régimen disciplinario al momento de establecer sanciones
que propendan por la correccion de fallas “presentadas en relacion con la pulcritud y dignidad de
los servidores publicos” pertenecientes a las entidades y organismos del Estado, central o
descentralizado, territorial, por servicios, o por colaboracion.

En la normatividad anterior se encuentra debidamente reglamentada, abarcando el concepto de
entidades descentralizadas del orden nacional como las sociedades de economia mixta, mismas
que se amplian en el articulo 97 de la Ley 489 de 1998 al regular como organismos legalmente
autorizados con aportes de estatales y privados con la finalidad de desarrollar actividades de
naturaleza industrial y/o comercial fundadas en el derecho privado como lo ratifica el titulo VII
del Cddigo de Comercio.

Mas alla de esta creacion juridica la precitada ley se ocupa del control administrativo, el cual
dispone que se ejercera por parte de la maxima autoridad sobre los organismos o entidades que
conformen la administracion publica, articulos 103 -104, control legal orientado a “constatar y
asegurar que las actividades y funciones de los organismos y entidades” se cumplan con lo
implementado en las politicas publicas gubernamentales so pena de ser sancionados
disciplinariamente los servidores publicos y particulares que accedan a estas funciones. Al punto,
expresa Gémez (2011):

Vale la pena resaltar que también los deberes publicos cobijan, segln la especialidad, a los

particulares que ejercen funciones publicas. Y es que la esencia de lo publico no esta sin mas

ni mas en el cargo, sino en la funcion. No6tese que los articulos 6°, 113 inciso 3°, 116 incisos 1°,

20,y 3° 121, 122 inciso 2°, 123 inciso 2°, 246 de la carta Politica enfatizan la funcion como lo

relevante para lo publico. (p.248)
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Ahora bien las sociedades de economia mixta, al igual que las empresas industriales y
comerciales del Estado deben cumplir los correspondientes convenios, planes de desarrollo,
proyectos o programas de la Nacion mediante la inspeccién, vigilancia y control como organismos
vinculados de los respectivos ministerios, ejemplo el Ministerio de Agricultura con sociedades
mixtas como Vecol S.A., Finagro S.A., Fondos Ganaderos S.A.; Ministerio de minas y energia
con Ecopetrol S.A., en las cuales el traslado de fondos publicos implica la celebracidn de convenios
0 actos administrativos.

En el caso de los convenios, el articulo 107 preceptia en su inciso 2, que en los mismos se
determinaran los compromisos y obligaciones para la ejecucion, ademas de los plazos, deberes de
informacion e instrumentos de control para garantizar la eficiencia y la eficacia de la gestion. Estos
aspectos denotan que son organismos que forman parte esencial de la rama ejecutiva y asi mismo
cumplen funciones de tipo comercial e industrial y excepcionalmente funciones administrativas,
relativas a su objeto social y dependencia por la vinculacion que mantienen con los respectivos
ministerios, y sus representantes, los ministros, encabezan las respectivas juntas directivas.

1.3. Las sociedades de economia mixta como caso de estudio, naturaleza y posturas
institucionales. A continuacion, se podra observar algunas de las caracteristicas de sociedades de
economia mixta en Colombia, en concreto aquellas en las cuales el componente accionario de
naturaleza estatal se encuentra en el parametro superior al cincuenta por ciento (50%) e inferior al
noventa por ciento (90%) adoptadas para efectos de analisis complementario. Ver tabla No. 4.

Tabla4
Sociedades de Economia Mixta segun participacion estatal

Tipo de Sociedad de Economia Mixta Nombre

Capital accionario del Estado inferior al 50% Corporaciones de Abastos
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Sentencia 953 de 199 — articulo 97 Ley 489 de Fondos Ganaderos

1998) Bolsa Mercantil de Colombia S.A.

Empresa Colombiana de Productos Veterinarios Vecol S.A.
Capital accionario del Estado superior al 50%
Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A. - Fiducoldex.

e inferior al 90%. (Articulo 2° de la Ley 80 de

Fondo para el Financiamiento del Sector Agropecuario -
1993. (Articulo 14 de la Ley 1150 de 200713,

Finagro.

modificado por el 93 de la Ley 1474 de 2011.

Empresa Colombiana de Petréleos S.A. Ecopetrol S.A.

Banco Agrario de Colombia S. A.
Fiduciaria la Previsora S.A., FIDUPREVISORA
Financiera de Desarrollo Territorial S.A FINDETER
La Previsora S.A. Compafiia de Seguros S.A.
Central de Inversiones S.A. CISA
Sociedad de Activos Especiales S.A.S. - SAE
Fiduciaria la Previsora S.A.
Positiva Compafiia de Seguros S.A.
Capital accionario del Estado igual o superior
Industria Militar
al 90%. (Articulo 38 de la Ley 489; Articulo
Corporacion de la Industria Aeronautica Colombiana, CIAC
464 del Cédigo de Comercio)
S.A
Sociedad Hotelera Tequendama S.A
Servicio Aéreo a Territorios Nacionales, SATENA
Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S.A.,
FIDUAGRARIA S.A.
Sociedad Hotelera Tequendama Crowne Plaza
Central de Abastos de Cucuta — CENABASTOS S.A.
Artesanias de Colombia S.A.

Fondo Nacional de Garantias

Banco de Comercio Exterior S.A. BANCOLDEX
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Leasing BANCOLDEX

Fuente: Creacion propia

1.3.1. Empresa Colombiana de Productos Veterinarios S.A., Vecol S.A. Mediante decreto 615
de 1974, se transforma la actual Empresa Industrial y Comercial del Estado en sociedad andnima
de economia mixta del orden nacional. Sociedad vinculada al Ministerio de Agricultura, la cual
tiene como objeto principal promover y estimular el incremento de la produccion agropecuaria y
mercadeo de sus insumos, mediante la racionalizacion de sus sistemas de produccion, distribucion
y venta. Segun la misma norma legal, los actos y hechos que realiza la Sociedad para el desarrollo
de sus actividades industriales y comerciales estan sujetos a las reglas del derecho privado y a la
correspondiente jurisdiccion ordinaria de conforme a las normas de competencia sobre la materia.

De lo anterior se deduce que para este tipo de contratacion ademas de hacer uso de los principios
y reglas de la contratacion previstos en el estatuto se tendrd especial con las modalidades
correspondientes y las actuaciones propias del derecho publico que de la misma deriven.
Consultada sobre la responsabilidad de los particulares en ejercicio de funciones puablicas, la
empresa responde:

Hay particularidades juridicas y operativas de las distintas sociedades de economia mixta que

obligan a hacer un estudio detenido y puntual en cada caso. Por ejemplo, VECOL S.A. y sus

trabajadores, por la naturaleza juridica de la Empresa, el régimen de derecho privado que le

aplica y su actividad estrictamente comercial, no son sujetos disciplinables, pues su conducta y

su quehacer no se ajustan a los presupuestos consignados en el articulo 44 de la Ley 1474 de

2011, en tanto no cumplen labores de interventoria o supervision en los contratos estatales, no

se ejercen funciones publicas ni se administran recursos publicos u oficiales. (Plazas, 2016,

oficio SGO-3481)
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1.3.2. Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A. - Fiducoldex. Creada mediante
Escritura Publica No. 1497 de 1992 de la Notaria Cuarta, como Sociedad de Economia Mixta
indirecta, es decir, aquellas constituidas por otras entidades descentralizadas, para el caso por
Bancoldex, con objeto social de la celebracion de un contrato de fiducia comercial con la Nacién
representada por el Banco de Comercio Exterior Bancdldex para promover las exportaciones
colombianas. Segun el Decreto 663 de 1993, en su articulado contiene en relacion con el régimen
de trabajo, vinculacién y responsabilidad de sus trabajadores.
En esta entidad se ha establecido que los servidores de la misma, podran ejercer funciones y
asumiran, por ende, responsabilidades con sujecion a las reglas aplicables a los particulares,
dejando de manifiesto que, la reglamentacién aplicable en todo caso es el derecho privado,
descartando la existencia de empleados publicos o trabajadores oficiales, lo que no es dbice que
eventualmente los organismos de control procedan en lo que a aquellos les corresponda por ser
esta una entidad estatal vinculada.
Al ser consultada esta entidad, al respecto de los particulares, se obtuvo la siguiente postura:
Sea lo primero manifestar que como se ha mencionado en los paragrafos precedentes, los
funcionarios vinculados a la sociedad no se encuentran sujetos al régimen del servidor pablico
por cuanto la modalidad de contratacion es propia del derecho privado conforme a lo dispuesto
al Cadigo Sustantivo del Trabajo y demas disposiciones. Sin embargo, es importante mencionar
que la fiduciaria es objeto de control y vigilancia por parte de la Contraloria General de la
Republica, respecto de los recursos de naturaleza publica bajo su administracién. Por tal razon
sus funcionarios son sujetos disciplinarios por parte de la Procuraduria General de la Nacion,
en lo que hace referencia a este aspecto. (Delgadillo, 2016, oficio CR-059/2016).

1.3.3. Fondo para el Financiamiento del Sector Agropecuario - Finagro. Creada mediante
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Ley 16 de 1990, siendo el objetivo fundamental la financiacion de las actividades de produccion
en sus distintas fases y/o comercializacion del sector agropecuario, a través del redescuento de las
operaciones que hagan las entidades pertenecientes al Sistema Nacional de Crédito Agropecuario.

Segun sus estatutos, todos los actos que realice el Fondo en desarrollo de su objeto social estan
sujetos a las reglas del derecho privado y consecuentemente a la jurisdiccion ordinaria, acorde a
las normas de competencia respectiva; en cuanto al control de los mismos, se define que aquellos
que efectle en cumplimiento de las funciones administrativas conferidas por la ley, son actos
administrativos y por ende estaran sometidos a la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Respecto a la tutela gubernamental, es al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural al que le
corresponde ejercerla.

Esta entidad al ejecutar una de las finalidades del Estado consagrada en el articulo 66 Superior,
por ende celebra con el Ministerio de Agricultura convenios para materializar politicas de alivios
y beneficios estatales conocidos como el Incentivo a la Capitalizacion Rural, el Fondo
Agropecuario de Garantias, el Programa Nacional de Reactivacion Agropecuario, constituyéndose
en instrumento de politica pablica estatal con el fin de reactivar el sector rural colombiano.

Segun lo sefialado los convenios son ejecutados por la sociedad de economia mixta, siendo los
particulares los suscriptores de estos (vicepresidentes de Finagro) y son también particulares
(directores y Profesionales) los supervisores, unos y otros que asumen directamente funciones
publicas por el ejercicio de esta funcion administrativa.

1.3.4. Empresa Colombiana de Petrdleos S.A. Ecopetrol S.A. Mediante Ley 1118 de 2006, la
sociedad quedd organizada como una Sociedad de Economia Mixta de caracter comercial, del
orden nacional, vinculada al Ministerio de Minas y Energia; composicion accionaria estatal del

88,49%; objeto social principal la investigacion, desarrollo y comercializacion de fuentes
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convencionales y alternas de energia.

En cuanto a su regimen laboral, en la citada ley la se establecio que una vez ocurriese el cambio
de naturaleza juridica de Ecopetrol S. A., la totalidad de los servidores publicos de Ecopetrol S. A.
tendrian el caracter de trabajadores particulares con contratos individuales de trabajo aplicandoles
las normas del Cddigo Sustantivo del Trabajo.

Situacion que gener6 demanda parcial del articulo 8° de la norma, conllevando al
pronunciamiento judicial de la Corte Constitucional a través de Sentencia de Constitucionalidad
C-722 de 2007 y C-026 de 2009, en la que la Corte considero aspectos relevantes al cambio por
ley de la naturaleza juridica de la entidad, cambios en la denominacion del personal dada la nueva
forma de vinculacion y contratacion y el régimen de transicion de los procesos disciplinarios en
curso y venideros, providencias que seran analizadas adelante.

1.3.5. Departamento Administrativo de la Funcién Publica. Consultado sobre el tema de
investigacion a este organismo estatal especializado en asuntos publicos relacionados con la
ejecucion de las actividades del Estado a través de su componente organico, teniendo en cuenta
que la tematica se centra en una entidad de caracter estatal descentralizado por servicios con la
particularidad que sus operadores funcionales, que si bien son un tipo de servidores publicos,
excepcionalmente su vinculacién como trabajadores particulares varia su tipo de responsabilidad
acorde a lo que realicen y sus efectos en materia de derecho privado o publico.

(...) Para las demé&s sociedades de economia mixta, esto es, aquellas que tienen una

participacion del Estado del 89.99% en el capital o en un porcentaje inferior a este se rige en su

actividad comercial y en sus vinculaciones laborales por las disposiciones del derecho privado,
lo que significa que sus trabajadores se rigen por las disposiciones del Cédigo Sustantivo del

Trabajo.
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(...) Finalmente, y atendiendo puntualmente su consulta, es viable manifestar que, si bien

dichos trabajadores se rigen por las disposiciones del derecho privado, también lo es que pueden

ser sujetos de control e investigacion disciplinaria por parte de la Procuraduria General de la

Nacion. (Ceballos, 2016, oficio 20162060187452)

1.4. La relacién de sujecion en el ejercicio de funciones administrativas por particulares.
El ambito de la responsabilidad disciplinaria tiene importante asidero en el canon que lo estructura,
articulo 110 de la Ley 489 de 1998, la cual contempla la posibilidad de que tanto personas naturales
como juridicas puedan ejercer funciones administrativas, apartes de esta regla fueron objeto de
demanda por inconstitucionalidad, en las expresiones “salvo disposicion legal en contrario”
declarada inexequible mediante Sentencia C-866 de 1999 por la Corte Constitucional.

Respecto al anterior texto, se pronunci6 la Corte Constitucional, con clara precision, al destacar
que si bien se obtiene del articulo 6° superior que los particulares pueden hacer todo aquello que
no les esta expresamente prohibido por la ley, es decir que en el plano literal, "solo serian
responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes”, analisis del que se
puede predicar que dicha norma no resulta aplicable cuando se trata de la atribucién de funciones
administrativas, por las implicaciones que la ejecucion de las mismas puede conllevar.

En cuanto a que la atribucion de las funciones administrativas debe estar precedida de acto
administrativo y acompafiado de convenio, en la misma sentencia la Corte declaré también
inconstitucional, la expresion “si fuere el caso” bajo el argumento:

Asi las cosas, resulta obvio que, para conferir funciones administrativas a personas privadas

mediante acto administrativo de caracter particular, no basta la expedicion de dicho acto

conforme a lo prescrito por la ley bajo examen, sino que es necesario, adicionalmente, que en

todos los casos se suscriba con ellos un convenio mediante el cual expresamente se acepte la
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asignacion de dicho ejercicio de funciones.

Las normas anteriormente citadas y comentadas permiten considerar que los particulares en
desarrollo de actividades o funciones administrativas no lo son por si mismo de caracter informal,
sino mas bien que existen formalismos para ello, tratandose de que a través de estas funciones se
estaria equiparando con un servidor publico, identificada como tal su relacion de sujecion en el
ejercicio de funciones administrativas por particulares, tal como lo describe el texto del articulo
123 de la Constitucion Politica.

Ahora bien, no hay que perder de vista que esta norma indica que son servidores publicos “los
miembros de (...) sus entidades descentralizadas (...) por servicios”, verificando para efectos de
claridad que las sociedades de economia mixta son entidades descentralizadas por servicios y a su
vez se pueden integrar con capital privado.

Capital accionario que modifica el régimen laboral y de derecho pablico y privado, publico para
aquellas que el capital del Estado sea superior a 90%, privado para aquellas que el capital
accionario del Estado resulte ser inferior al 50%, y las sociedades objeto primordial de esta
investigacion coexisten tanto el derecho publico como el privado, dado que si bien hay una
participacion importante del Estado hasta el 90% salvo el Presidente de la misma todos son
trabajadores particulares asumiendo ocasional y excepcionalmente funciones publicas dada la
existencia de los convenios.

Es clara la relacion de sujecion especial del particular a la administracion publica dados los
factores que asi lo determinan, sea mediante convenio, un derivado de acto administrativo, y la
misma responsabilidad que asume el particular sobre el desarrollo de sus funciones tendientes al
cumplimiento de las finalidades del estado. No es una figura aislada, pues de ahi se desprende todo

tipo de responsabilidades, por su obrar activo y pasivo, de modo que la dependencia o
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subordinacion suscitada ubica al prestador del servicio transitoriamente en una dinamica bastante
delicada.

Forero (2003) describe a la relacion especial de sujecion, “Me refiero a los particulares que
cumplen funciones publicas en forma permanente o transitoria, tema desarrollado por el legislador
de 2002, en el libro 111 del Estatuto disciplinario nico. (p. 89)”

En este sentido, la Procuraduria General de la Nacion, a través de su Procuraduria Segunda
Distrital, manifesto:

(...) En sentencia C-286 de 1996, a propdsito de una demanda de constitucionalidad contra
el mencionado articulo (se refiere al articulo 20 de la Ley 200 de 1995) la Corte Constitucional
sefialé que, si bien el legislador puede identificar a los particulares de caracter permanente o
transitorio como sujetos pasibles de la potestad sancionadora del Estado, por cuanto su
responsabilidad difiere del resto de particulares, a través de una especial relacion material y no
subjetiva de sujecion.

2. Jurisprudencia constitucional

Tener presente la normatividad no es suficiente para aproximarse a una descripcién mas precisa
de la responsabilidad de los particulares al momento de ejercer funciones publicas estando
vinculados a las sociedades de economia mixta en la cual los trabajadores pertenecen al régimen
privado. Es entonces necesario acudir a los distintos pronunciamientos que ha proferido a través
de los correspondientes fallos la Corte Constitucional, en sentencias de constitucionalidad de la
Ley 200 de 1995 a saber:

Del anélisis de las anteriores sentencias se propone dilucidar el factor determinante de la
responsabilidad disciplinaria, inicialmente con fundamento en la normatividad colombiana y

consecuentemente con los constantes pronunciamientos de la Corte Constitucional en lo que
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corresponde a la vigencia de la actual Constitucion Politica, sin desconocer algunos conceptos de
doctrinantes sobre la materia de investigacion.

Entre los primeros pronunciamientos de la Corte Constitucional, ante la demanda de
inconstitucionalidad de la expresion “"empleados y trabajadores™ contenida en el articulo 20 de la
Ley 200 de 1995, en Sentencia C-280 de 1996, se pronuncia sobre la vinculacion de trabajadores
oficiales en orden al acatamiento del régimen disciplinario por el solo hecho de esta, asi lo expuso:

En ese orden de ideas, los trabajadores del Estado vinculados mediante un contrato laboral de

trabajo estdn bajo la subordinacion del Estado. Es asi como no tiene relevancia para la

determinacion de la calidad de sujeto disciplinable, la forma de vinculacion del servidor publico

a la organizacion estatal. Dado lo anterior, los trabajadores oficiales son destinatarios de un

régimen disciplinario impuesto por el Estado de forma unilateral, por lo cual la Corte considera

que es admisible constitucionalmente el texto legal acusado “"empleados y trabajadores™ del
articulo 20 del CDU.

Esto es que en la pretérita norma sancionatoria al hacer referencia a los destinatarios de la ley
disciplinaria ingresé un ambito centrado en la caracteristica de ser empleado o trabajador estatal
sea este del nivel central o descentralizado territorial o por servicios, que para el caso en
observacidn tienen plena cabida las sociedades de economia mixta y concomitantemente por su
énfasis accionario las empresas industriales y comerciales del estado.

Véase que en un principio es facilmente asimilable que el trabajador de una sociedad mixta de
mayoria accionaria es por si el subordinado destinatario del régimen disciplinario, encontrandose
un criterio de caracter subjetivo. La expresion empleados y trabajadores objeto de analisis
constitucional del articulo 25 de la 734 de 2002 se suprime e incorpora a los servidores publicos,

aunque se encuentren retirados del servicio, en ingresa los gerentes de cooperativas, fundaciones,
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corporaciones y asociaciones que se llegaren a crear por el Estado en participacion mayoritaria, al
igual que los indigenas que ejerzan funciones publicas o administren recurso del estado,
normatividad que se conservo literal en el articulo 25 de la Ley 1952 de 2019.

En secuencia del accionar constitucional ciudadano se promueve demanda de
inconstitucionalidad ahora sobre la expresion “permanente” del articulo 20 de la Ley 200 de 1995,
del cual la Corte en Sentencia C-286 de 1996, parte respecto a los particulares ya no desde el
ambito de vinculacion sino de su quehacer en consecuencia de desempefar actividades tendientes
al cumplimiento de las finalidades del estado, articulo 2° de la Carta, y es asi en este
pronunciamiento la Corporacién judicial emite lo siguiente:

Asi lo contemplan, entre otras normas, los articulos 2, 116, 123, 131, 221 (1° del Acto

Legislativo No. 2 de 1995), 246, 267, 277-9, 318, 340 (Cfr. Sala Plena. Sentencia C-015 del 23

de enero de 1996) y 365 de la Constitucion, que autorizan el ejercicio de funciones publicas por

personas particulares, en ciertas situaciones y previos determinados requisitos que la propia

Carta o las leyes establecen, o que les permiten participar en actividades de gestion de esa

misma indole. Desde luego, tal ejercicio de funciones publicas no puede estar despojado de los

necesarios controles ni hallarse exento de las responsabilidades que en si mismo implica.

De lo visto se puede entender que el nuevo pronunciamiento ya esta anclado en el criterio
material, no de quien lleva a cabo la ejecucién de actividades sino de la materializacion de estas,
siendo actos, hechos, operaciones incluso omisiones, que obedecen a tareas del Estado y que
indistintamente a quien le sea encargado de ejecutarlas le asiste un grado de responsabilidad
administrativa. La expresion permanente en su momento objeto de demanda no aparece en la Ley
734 de 2002 como factor temporal, solo hasta la reforma incorporada mediante el articulo 44 de la

Ley 1474 de 2011, nuevamente se incorpora los términos permanente o transitoria al referirse a
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los particulares que ejerzan funciones publicas.

A propésito de este pronunciamiento realizado por la alta corte, expone Gémez Pavajeau
(2012), en relacion con el criterio material como fundamento de la imputacion disciplinaria de los
particulares.

A pesar de que los particulares eran destinatarios de la ley disciplinaria, como sucedia con lo

sefialado en el articulo 20 de la ley 200 de 1995, nunca asumieron las responsabilidades que les

correspondia, basicamente por dos razones: i) la inexistencia de un régimen propio, tal como lo
sefiald la Corte Constitucional en Sentencia C-286 de 1996 y ii) el predominio de la tesis formal

0 subjetiva que requeria algun tipo de vinculacién y subordinacion con el Estado.

En orden a los trabajadores vinculados mediante contrato laboral regulado por el Codigo
Sustantivo de trabajo al Banco de la Republica, la Corte manifesto en Sentencia C-341 de 1996 en
orden a la responsabilidad disciplinaria de estos como destinatarios de la ley sancionatoria, al
analizar la constitucionalidad de la expresion "y trabajadores del Banco de la Republica":

Tampoco, es contrario a la Constitucion el que a los trabajadores del Estado vinculados por

contrato de trabajo se les aplique el régimen disciplinario previsto en la ley 200 de 1995, por

las razones, ya resefiadas, expuestas por la Corte en la sentencia C-280/96.

Trabajadores particulares vinculados a una entidad estatal autbnoma sujetos, como se observa,
son responsables ademas de su gestién de servicio pablico que implica su accionar les asiste una
serie de inhabilidades e incompatibilidades, prohibiciones y deberes que les asimila al servidor
publico ademas de enmarcarlos en criterio material de responsabilidad disciplinaria. La expresion
objeto de esta demanda, no obstante haber sido declarada constitucional, no hace parte de la norma
actual disciplinaria.

Reitera la Corte el criterio material que debe ser observado al momento a abordar consecuencias
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disciplinarias en trabajadores particulares, asi lo expreso en Sentencia C-563 de 1998, al examinar
la constitucionalidad de los articulo 52, 53 y 56 de la ley 80 de 1993, que si bien no son normas
esencialmente disciplinaria, se analiza el concepto de particulares en ejercicio de la funcién pablica
por particulares, asimilados a servidores publicos.

La Corte Constitucional identifica los particulares que temporalmente desempefien funciones
publicas o puedan cumplir funciones administrativas como se puede inferir de los articulos 123y
210 de la Constitucion, calidad de la que se desprende ademas de la posibilidad expresa de vincular
personas particulares al desarrollo de finalidades del Estado ejerciendo como tales las respectivas
funciones administrativas que ello conlleva, lo que no necesariamente les otorga nominacion de
empleados o funcionarios.

Cuando se asigna al particular el cumplimiento de una funcion publica, este adquiere la

condicion de un sujeto cualificado, en la medida en que se amplifica su capacidad juridica, sin

que por ello deje de ser un particular. Sin embargo, en este evento su situacion juridica se ve

afectada en virtud de las responsabilidades que son anejas a quien cumple funciones de la

indicada naturaleza.
Quiere con esto dejar en claro la Corte Constitucional que para efectos legales, prevalecen las
disposiciones especiales para los particulares que asumen o ejercen funciones publicas,
independiente de si su vinculacion depende del contrato privado, a lo indiscutiblemente, como
resalta el Alto Tribunal “En consecuencia, 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, segln
lo disponga el legislador”.

En relacion con la norma en materia de discusion juridica, de naturaleza contractual, por tanto
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no se discutira asuntos de orden laboral ni privada ni publica, si resulta de especial interés por el
criterio de responsabilidad que le imprime tanto el legislador a los particulares que desarrollen
actividades publicas de consultoria, interventoria y asesoria, en ningun caso existe subordinacion,
lo cual no es dbice para identificar en concreto que les asiste responsabilidad disciplinaria,
atendiendo al criterios material por considerar cumplen actos propios de la funcion pablica.

Con relacion a la responsabilidad de los particulares, resalta el criterio material, en la Sentencia
C-037 de 2003, en riguroso analisis de la responsabilidad del particular que cumple funciones
publicas y de los que prestan un servicio pubico, esto a la luz de la revision constitucional de la
expresion “presten servicios publicos a cargo del Estado, de los contemplados en el articulo 366
de la Constitucion Politica” contenida en el primer inciso del articulo 53 de la Ley 734 de 2002.

De lo anterior emana una precisa explicacion comparativa de funcion publicay servicio pablico,
parametros que podran servir como patrones orientadores para efectos de determinar la
responsabilidad disciplinaria de los particulares cuando a través de un contrato de trabajo se
vinculan a una entidad publica con subordinacién o sin ella, es decir valorar el grado de
responsabilidad.

El Estado colombiano, estd compuesto como la Constitucion lo establece por las tres ramas
poder publico, entidades, instituciones, agencias y los organismos autébnomos e independientes,
gue cumplen esencialmente la finalidad estatal que se les ha encomendado y para lo cual han sido
creadas sea por la Constitucién o por mandato de la misma por la ley, unas y otros ejecutando
funciones publicas, judiciales, de control, administrativas, y servicios publicos identificados como
tales.

Como sefiala la Corte Constitucional, en analisis juridico en Sentencia Constitucional, con

ponencia del magistrado Alvaro Tafur Galvis.
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De la evolucion jurisprudencial que se ha destacado, se desprende entonces que el criterio

esencial para determinar si un particular puede ser sujeto o no del control disciplinario, lo

constituye el hecho de que este cumpla o no funciones publicas. (Sentencia 037 de 2003)

A la fecha, la anterior reflexion institucional, ademas de servir de instrumento de interpretacion
juridica, ha dado las pautas fundamentales, como se verd, en las modificaciones a la ley
disciplinaria, decantando cada vez mas en especial la calidad, el rol de desempefio y la
responsabilidad de los particulares en Colombia que ejercen funciones publicas.

Como se ha tratado la norma constitucional sefiala y permite que los particulares temporalmente
desempefien funciones publicas o puedan cumplir funciones administrativas, y presten servicios
publicos, y es este el punto de partida axioldgico constitucional de estos conceptos para poder
llegar a la concrecion de la responsabilidad derivada de los mismos.

Sefiala la Corte que es el texto constitucional el que se ocupa de identificar las funciones
publicas en casos concretos, tales son los articulos, 228 de la administracion de justicia, 267 del
control fiscal, con la aclaracién que en las normas colombianas se contempla el termino funcién
administrativa, como lo refiere la Corte, esta es la “especie dentro del género funcion publica”
(Sentencia 037, 2003).

La referida aclaracion contribuye a evitar confusion entre los términos en adelante,
especialmente si se requiere ubicar los particulares en alguna de las entidades u organismos del
Estado, lo que llevaria inicialmente a verificar si esta ejecuta una funcién, un servicio estatal o una
actividad con la finalidad de materializar un plan, un proyecto o una politica o una actividad
comercial o industrial (sociedades de economia mixta) en beneficio de la comunidad.

Resalta la Corte que no resulta asimilable en la Constitucién Politica el concepto de funcién

publica con el servicio publico, y formula:
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El servicio pablico se manifiesta esencialmente en prestaciones a los particulares. La funcion

publica se manifiesta, a través de otros mecanismos que requieren de las potestades publicas y

que significan, en general, ejercicio de la autoridad inherente del Estado.

En esta providencia se analiza el contexto del articulo 366 de la Constitucion Politica, de lo que
se desprende que, si bien en sentido amplio los particulares que prestan servicios publicos de los
contemplados en el articulo referido no conllevan ello directamente a que estos sean en este sentido
sujetos disciplinables directamente, sino que en andlisis de la Corte y asi lo declard en
exequibilidad de la norma parcial, la responsabilidad sera en casos excepcionales.

En ese orden de ideas, para efectos del control disciplinario sera solamente en el caso en que la

prestacion del servicio publico haga necesario el ejercicio de funciones publicas, entendidas

como exteriorizacion de las potestades inherentes al Estado —que se traducen generalmente en
sefialamiento de conductas, expedicion de actos unilaterales y ejercicio de coercion—, que el
particular estard sometido, en relacion con dicho ejercicio, al régimen disciplinario. (Sentencia

037 de 2003)

La expresion “presten servicios publicos a cargo del Estado, de los contemplados en el articulo
366 de la Constitucion Politica” contenida en el primer inciso del articulo 53 de la ley 734 de 2002,
a pesar de haber sido declarada exequible, con la reforma legal por via del articulo 44 de la Ley
1474 de 2011 ya no aparece en el texto del articulo modificado

Se infiere que el legislador capt6 el mensaje de la Corte dado la ratio decidendi abundando
argumentos para declarar exequible el precepto legal de forma parcial con inclusién de la
observacién “bajo el entendido de que el particular que preste un servicio publico, solo es
disciplinable cuando ejerza una funcion pablica que implique la manifestacion de las potestades

inherentes al Estado, y estas sean asignadas explicitamente por el Legislador”. (Sentencia 037 de
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2003)

En procura de reestructurar el objeto social de Ecopetrol, brindando mayor agilidad, posibilidad
de alcanzar mayor competitividad y extraer la funcion administrativa, se promulgé la Ley 1118 de
2016, norma que en poco tiempo fue objeto de escrutinio judicial, en sus articulos 6° y 7°, las
cuales se abordan dos aspectos, el régimen aplicable a Ecopetrol una vez sea esta constituida como
sociedad de economia mixta por debajo del 90% del capital accionario publico, y el régimen
laboral que establece que surtido el cambio de naturaleza juridica la totalidad de los servidores
publicos tendran el caracter de trabajadores particulares consecuentemente se regirdn por las
disposiciones del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Dichas normas que fueron declaradas de pleno constitucionales, segun lo dispuesto en la
Sentencia C-722 de 2007, decision judicial de interés para el presente andlisis, pues se abordan
tanto la persona juridica como las naturales, en las cuales unas y otras sufren cambios por la
modificacion que trajo la ley, en especial se revisa por los actores la aplicacion de un nuevo
régimen legal propio de los particulares a quienes por su naturaleza se regian por el derecho publico
de las empresas industriales y comerciales del Estado, al respecto la Corte sefiala mas que una
justificacion, una sencilla explicacion de quienes son servidores publicos por la norma
constitucional.

Es en el articulo 8° de la norma antes citada que transformo la naturaleza juridica de Ecopetrol,
la que viene a ser examinada en su constitucionalidad, ahora en lo que a transicion en materia
disciplinaria hace referencia. Por lo que mediante Sentencia C-026 de 2009 tuvo en consideracién
algunos problemas derivados de la interpretacion, al respecto de la competencia de la Procuraduria
General de la Nacidén y la oficina de Control Interno Disciplinario de la entidad, para conocer de

los procesos disciplinarios en el lapso de tiempo otorgado por la ley.
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Debate del cual quedan claras dos situaciones: la primera que era necesario por la naturaleza de
la norma el reglamentar asuntos de competencia ya establecidos para la Procuraduria, y la segunda
que el variar la naturaleza juridica de empresa industrial del Estado a sociedad de economia mixta,
por via legal se expuso un texto generador de confusion, en tanto que uno y otros trabajadores de
las mencionadas entidades son servidores publicos como se verifico de en Sentencia C-722 de
2007.

La expresion “salvo las empresas de economia mixta que se rijan por el régimen privado”
generd nuevamente el debate si eran o0 no las sociedades de economia mixta sujetos juridicos de
exclusion de responsabilidad expresa por la ley, en el entendido que es la misma norma
constitucional, articulo 123, preceptud quienes eran los que componian el conjunto de calidades
denominadas servidores publicos, a lo cual, la Corte en resultado de andlisis de constitucionalidad,
segun Sentencia C-338 de 2011, de la expresion referida parte del contenido del primer inciso del
articulo 53 de la Ley 734 de 2002, teniendo entre otros sustentos, el siguiente:

Finalmente, la Corporacion estima de interés consignar que la constitucionalidad ahora

declarada no significa ausencia total de controles en relacion con las actividades regidas por el

derecho privado, porque las sociedades de economia mixta son organismos vinculados,
pertenecientes a la estructura de la administracién puablica y, en los términos de las leyes
respectivas, “estan sujetas a la direccion y control administrativos”, asi como “al control Fiscal
por parte de la Contraloria General de la Republica y al régimen de garantias del patrimonio
estatal “frente a la propia administracion Estado y frente a los particulares”. (Sentencia 338 de
2011)
En este orden, siendo esta la Gltima jurisprudencia en analisis, se podra observar una posible

improvisacion del legislador al consagrar esta salvedad, sin fundamentos que hubiesen justificado
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esta salvedad tal como lo observO en su momento la accionante de la demanda de
inconstitucionalidad. No obstante, el consagrar este tipo de entidades, se puede inferir que solo se
referia la norma a aquellas entidades mixtas en las cuales el capital accionario estatal es superior
al cincuenta por ciento e inferior al porciento, que se constituyen en el escenario ideal para analizar
por converger en una entidad con mayoria accionaria y particulares que se vinculen en virtud de
un contrato privado a esta.

Con la modificacion del articulo 53 de la Ley 734 de 2002 por el articulo 44 de la ley 1474 de
2011, derogado por el articulo 70 del Cdédigo General Disciplinario ya no aparece esta salvedad,
nuevamente el legislador acata el mensaje de la Corte Constitucional en el sentido que ahora estan
incluidas como sujetos disciplinables las empresas de economia mixta, es decir quedan en un plano
de igualdad con los demés organismos y entidades del Estado, salvo que en desarrollo de la
actividad de estas personas realicen en forma transitoria, momentanea y excepcional funciones
publicas y que del actuar en las mismas se indilgue algin tipo de responsabilidad disciplinaria.
Gomez Pavajeau (2012), expone lo que a su juicio considera la posibilidad de disciplinar a quienes
se desempefian en las sociedades de economia mixta.

A pesar de que el alcance normativo del articulo 53 de la Ley 734 de 2002 esta impregnado del

criterio material u objetivo, cae en una imprecision conceptual, cuando exceptla a las

sociedades de economia mixta que se rijan por el régimen privado. (p.123)

3. Complemento jurisprudencial del Consejo de Estado

Ademas de los pronunciamientos en sentencias de constitucionalidad proferidos por la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado no ha sido ajeno a este tipo de discusiones relacionadas con
la responsabilidad de los trabajadores de las sociedades de economia mixta, lo cual se puede

considerar como un insumo tedrico que de manera importante contribuye a la presente disertacion,
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que para el efecto de forma breve se toma dos situaciones en los que la Corporacion administrativa
deja conocer su postura.

En un primer evento, se aborda la situacion que surge al dirimir al resolver el conflicto de
competencias entre la Personeria Distrital de Bogota y la Procuraduria General de la Nacion,
siendo materia de discusion el hecho que las personas vinculadas a la Empresa de Energia de
Bogota S.A. ESP siendo esta una sociedad constituida con aportes estatales y capital privado, de
caracter u orden distrital, en la cual los entes del Estado poseen més del cincuenta y uno por ciento
(51%) de su capital social, quienes ostentan por si la calidad de trabajadores oficiales siendo por
ello posible sujeto disciplinario, a lo que la Personeria Distrital (2015) considero:

Que los empleados de las empresas de economia mixta son particulares y, en consecuencia, no

son sujetos de la potestad disciplinaria del Estado, salvo que excepcionalmente cumplan

funciones publicas; sin embargo, en este evento -de que cumplieran funciones publicas-, la
autoridad competente para investigarlos disciplinariamente seria exclusivamente la

Procuraduria General de la Nacion.

Asunto que fue resuelto por la Sala de Consulta y Servicio Civil, con la ponencia del Consejero
William Zambrano Cetina en decision de fecha 2 de junio de dos mil quince (2015) que finalmente
decidié remitir el expediente a la Procuraduria General de la Nacion para lo de su competencia,
teniendo en cuenta, de fondo para esta decision, que el articulo 75 de la Ley 734 de 2002 le asigna
la competencia exclusiva para determinar la eventual responsabilidad disciplinaria de los
particulares en el caso de que llegaran a ejercer funcién administrativa.

Otra circunstancia juridica se presenta cuando el alto tribunal conoce de la demanda de nulidad
y restablecimiento del derecho incoado por dos exfuncionarios del Banco Agrario de Colombia

por conductas que la entidad les investigo y termina fallando en contra, asunto que es planteado
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ante el Consejo de Estado por considerarse que la entidad estatal de economia mixta no tenia la
competencia para adelantar el respectivo proceso disciplinario fundamentando que no eran sujetos
disciplinables debido a que no ostentaban la calidad de servidores publicos, sino la de particulares
ya que no ejercian funciones publicas siendo pro tal motivo que quien debié investigarlos hubiere
sido lo correcto la Procuraduria General de la Nacién en acato al articulo 25y 53 de la Ley 734 de
2002.

Tal como se menciona en el contenido de la providencia emanada de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, con la ponencia del Consejero Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren.

El haberle imputado al sefior Guillermo Del Carmen Gomez Bermudez la falta tipificada en el

numeral 1 del articulo 34 de La ley 734 de 2002 y la falta consagrada en el inciso segundo del

numeral 3° del articulo 48 de la citada Ley; y el atribuir al sefior Luis Argemiro Garcia Cotrino
la falta prevista en el inciso segundo del numeral tercero del articulo 48 del Cddigo

Disciplinario; faltas consagradas exclusivamente para los servidores publicos que ejercen

funciones publicas y no para los demandantes que para la época de los hechos eran particulares.

En segundo lugar, el que la sancion los hubiera destituido cuando ellos no tenian un

nombramiento oficial, lo cual no era procedente.

De lo antes expuesto se puede verificar que la entidad accionada por via administrativa, si bien
hubiere podido enmarcar los dos tipo de servidores publicos, confundid la normatividad aplicable
a uno y otro sujeto disciplinario, siendo que para el particular si bien tenia la competencia por
ejecutar una actividad comercial propia de la entidad no estaba en ejercicio de funciones publicas
y si le aplico el régimen sancionatorio propio para los servidores publicos no para los particulares

que desemperien funciones publicas.
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Dada la aclaracion que hace el maximo tribunal administrativo, el problema juridico no es por
competencia, sino que recae en la imprecision y erronea de la aplicacion de la normatividad
disciplinaria. Termina la Corporacién declarando la nulidad del fallo disciplinario proferido tanto
el de primera instancia por la Oficina de Control Disciplinario Interno, Coordinacion Disciplinaria,
Direccion General de la Regional Bogota del Banco Agrario de Colombia S.A. como el fallo
confirmatorio de segunda instancia proferido por la Presidencia del Banco agrario de Colombia
S.A., consecuentemente ordenando el levantamiento del registro de las sanciones inscritas en el
organismos de control.
4. La competencia para adelantar proceso disciplinario al particular como sujeto
disciplinable

El debido proceso como principio fundamental constitucional debe estar inmerso en toda
investigacion y juicio disciplinario que se adelante contra los servidores publicos y particulares
que ejerzan funciones publicos, situacion que conlleva que se debe tener por parte de las
autoridades absoluto conocimiento de las normas de caracter superior y reglamentarias que
orienten inequivocamente al operador administrativo hacia un procedimiento respetuoso de los
derechos humanos garantizando en cada una de sus fases la posibilidad de defensa del implicado.

La actual Ley 1952 de 2019 es por excelencia el derrotero disciplinario, la cual en su contenido
incluye en capitulo especial el régimen especial que desarrolla el mandato constitucional que
indico para los particulares “que temporalmente desempefien funciones publicas y regulard su
ejercicio” (art. 123) tal como como se preve en el articulo 70, identificando taxativamente en el
articulo 72 del estatuto disciplinario las conductas que materializan las faltas gravisimas (sélo
sancionables a titulo de dolo o culpa) para los particualres en condicion de sujetos disciplinables,

siendo distintas a las mismas faltas tipificadas para el servidor publico regular.
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Debe observarse lo previsto en el articulo 73 de la citada norma, que los particulares
destinatarios de la ley disciplinaria estaran sometidos a las siguientes sanciones principales multa,
inhabilidad para ejercer empleo pablico, funcién publica, prestar servicios a cargo del Estado, o
prohibicion temporal para contratar, destitucion e inhabilidad cuando proceda.

En lo que a los criterios para la graduacion de la sancion fija la norma (art. 74) que ademas de
los criterios para la graduacion de la sancion consagrados para los servidores pablicos, respecto de
los destinatarios de la ley disciplinaria de que trata el articulo 50 de la referida obra, adicionalmente
se tendra en cuenta aspectos relacionados como el resarcimiento del perjuicio causado, la particular
situacion economica del sancionado, y la cuantia de la remuneracion percibida por el servicio
prestado por el particular disciplinable.

Respecto a los factores determinantes de la competencia (art.74) se tendra en cuenta la calidad
del sujeto disciplinable, se observara “la naturaleza del hecho, el territorio donde se cometio la
falta, el factor funcional y el de conexidad”, siendo de gran relevancia para el particular inmerso
en este procedimiento indiscutiblemente la calidad del sujeto disciplinable en especial si se tratase
de trabajadores particulares de las sociedades de economia mixta, quienes, como se ha dicho, su
vinculo de trabajo es de régimen privado, desarrolla actividades industriales o comerciales propias
del objeto de la entidad (articulo 68 Ley 489 de 1998), y excepcionalmente en forma temporal
desempefia funciones publicas.

Segun lo previsto en el articulo 75, respecto a la competencia del sujeto disciplinable, si bien
queda claro que a las entidades y 6rganos del Estado les corresponde disciplinar a sus servidores,
en lo que especificamente hace referencia a los particulares inmersos, es taxativo que esta
reservada y exclusiva competencia para la Procuraduria General de la Nacién; incluso si la entidad,

sociedad de economia mixta para el caso, hubiere implementado la oficina de control interno
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articulos 83 y 84 de la Ley 1952 de 2019, previsto para la mayoria de entidades u organismos del
Estado.

CONCLUSIONES

El presente ejercicio academico de revision de los canones vigentes, fruto de derogaciones o de
expresion del maximo 6rgano de justicia a través de sentencias de constitucionalidad, conducen a
aproximarse a una conclusion que en buena manera busca aportar desde la academia hacia la
practica administrativa partiendo del supuesto en que no existe suficiente claridad en la
normatividad acerca de la responsabilidad disciplinaria de los particulares.

Desde el factor temporal, puesto que en principio la Constitucion dispone que “La ley
determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones
publicas y regulara su ejercicio”, criterio de temporalidad que es ampliado en la Ley 1952 de 2019,
y restringido en la Ley 489 de 1998, a lo que en amparo de las sentencias de la Corte
Constitucional, se podria predicar que cuando en la Constitucién Politica y en la leyes se examina
la palabra particular, esta es una denominacion genérica la cual puede abarcar tanto personas
particulares naturales como juridicas de derecho privado.

En tal sentido que se ha venido decantando el concepto de particulares, y ahi, sobre el concepto
de personas naturales se pudiera establecer en un futuro con mayor claridad que estas si serian
sujetos disciplinarios en el tiempo, transitorios no permanentes, en tanto que en lo que hace
relacion a los particulares, personas juridicas de derecho privado ostentan la posibilidad de ser
responsables en forma permanente y en forma transitoria, perenne en sus existencia si se trata de
entidades que por naturaleza juridica estan disefiadas para tales funciones administrativas.

A manera de ejemplo las cAmaras de comercio, la Federacién de Cafeteros, notarias, y en lo que

corresponda a las sociedades de economia mixta, y en forma transitoria o precaria en el tiempo si
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se trata de ejecucion de una politica o programa publica a través de la figura de convenios, que
segun la normatividad moderada por la jurisprudencia no pueden exceder de cinco afos, con
imposibilidad de prorroga. Asuntos que en teoria podrian resultar lectura de facil comprension,
pero llevados al espacio real a nivel nacional o en entidades o entes descentralizados no resulta del
todo practico.

Una consecuente conclusion a lo anterior, es que el particular en calidad de sujeto disciplinable
en Colombia estd considerado por el articulo 70 de la Ley 1952 de 2019 como aquellos que
ostenten algunas de las siguientes calidades, cumplimiento de labores de interventoria o de
supervision derivada de los contratos estatales, asuncién y ejecucién de cumplan funciones
publicas de manera permanente o transitoria, administracion de recursos publicos u oficiales, y
finalmente aquellos que ostenten la calidad de representantes legales de personas juridicas y de las
mismas los que integren sus correspondientes juntas directivas; siendo este el compuesto de sujetos
calificados en tanto desarrollen las actividades.

De los particulares en los cuales podria recaer esta responsabilidad disciplinaria en especial,
existen dos grupos, en sentido restringido aquellos particulares que cumplen funciones publicas
administrativas, ejerzan supervision o administren recursos de procedencia estatal en calidad en
virtud de descentralizacion por colaboracion caso de los notarios, gremios del orden nacional
(ganaderos, cafeteros) los ltimos cuando en virtud de convenio se disponga, entre otros, los cuales
si bien su entidad no encaja dentro de la estructura del Estado sin aportan al desarrollo de
actividades en las que Estado interviene y ejerce por ende control.

Estos y todos aquellos que asi se ha dispuesto por mandato legal, y en un segundo grupo
aquellos particulares que si bien no hacen parte de los anteriores a diferencia si se hallan vinculados

a entidades que si hacen parte de la estructura del Estado solo que en la modalidad de la
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denominada descentralizacion por servicios o por establecimiento, seccion especial en donde se
hallan los trabajadores de las sociedades de economia mixta.

Si bien se logra hacer una division de las empresas mixtas, en las que podran encontrar tres
posibilidades, unas que se rigen meramente por el derecho privado, otras que para efectos legales
se les aplican las disposiciones legales que corresponden a las empresas industriales y comerciales
del Estado, es decir de derecho publico, y un grupo intermedio en el cual se hallan las que si bien
ostentan una importante y mayoritaria inversion de origen estatal se rigen por el derecho privado
en la ejecucion del presupuesto, en la aplicacién de normas de contratacion estatal y vinculacion
de personal por el derecho privado.

Algunas observaciones necesarias para tener en cuenta al abordar en el acapite de conclusiones:

1). Existe un régimen disciplinario aplicable a los particulares que desempefian funciones
publicas transitorias 0 permanentes, que hacen parte del titulo de la llamada descentralizacion
estatal sea esta por colaboracidn, o por descentralizacion o por establecimiento.

2). Los particulares que hacen parte en calidad de trabajadores de las sociedades de economia
mixta que se hallen en los rango de inversion estatal igual o superior al cincuenta por ciento (50%)
o igual o mayor al noventa por ciento (90%) son sujetos disciplinarios siempre que cumplan
funciones de supervision en los contratos estatales, cumplan funciones publicas temporalmente,
administren recursos publicos, funjan en calidad de representante legal, o siendo particulares hagan
parte de la Junta Directiva de la sociedad de economia mixta.

3). El particular trabajador de la sociedad de economia mixta se halla ubicado en la
denominacion de servidor publico, no obstante, esta clasificacion, esta calidad se refleja para
efectos de responsabilidad al materializar algunas de las causales de que trata la ley 1952 de 2019

para el efecto se le impondré el régimen disciplinario del servidor pablico en condiciones de la
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misma ley.

4). No es el elemento formal juridico de incorporacion y permanencia en la entidad el que le da
el estatus de sujeto disciplinable, sino el elemento material de desarrollo temporal de actividades
propias de la funcién pablica.

5). En caso de infracciones derivadas del incumplimiento propio de funciones publicas
asignadas temporalmente, incluidas las actividades de supervision o de administracion de recursos
de procedencia estatal, o en calidad de representante legal de la entidad o en calidad de particular
ajeno a la planta de personal pero que asiste en virtud de su designacion formal a la Junta Directiva,
no pueden ser disciplinados por las razones expuestas por las oficinas o unidades disciplinaras
internas, sino expresamente por la Procuraduria General de la Nacion, ahora ademas por las
personerias segun la nueva disposicion del articulo 92 de la Ley 1952 de 2019.

A las entidades y organismos del Estado que componen la estructura de la administracion
publica en Colombia, a todas y cada una de ellas le corresponde el desarrollo o bien de un mandato
constitucional, o legal, especifico tendiente a satisfacer una necesidad o cumplir una funcion
esencial dentro del mismo, queriendo con esto significar que a cada una de estas personas juridicas
le corresponde por ende la ejecucidn de una de las finalidades de las que componen en su conjunto
el Estado.

Lo anterior para significar que si bien la estructura del Estado, especificamente administrativa,
goza de concretos objetivos en su accionar, se presentan al interior de algunas vicisitudes que
suscitan interés y acarrean a la tarea del andlisis de los fundamentos juridicos y componente
administrativos en procura de entender su origen y desarrollo social, como se ha dicho las
sociedades de economia mixta han sido objeto de observacion por su particular situacion en las

que la mezcla de regimenes producen consecuentemente una serie de dudas.
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Tal es el caso de las entidades nacionales en las cuales el Estado se hace parte a traves del
componente accionario, y como tal desarrolla una serie de actividades, que, si bien pueden ser
propias del sector privado de la economia, otorgando mas posibilidades a los gobierno el ingresar
mejores condiciones y caracteristicas de agilidad que conlleven a la competitividad.

Al interior de estas sociedades se ha notado que la actual constitucidn se ocupa de las mismas,
pese a que tiene una existencia en Colombia de mas de medio siglo, y como tal da pie para
identificar y verificar tipos de responsabilidad de quienes en ellas participan, lo que facilitara
detallar las normas en concreto y en forma comparada a fin de hallar algin tipo de comportamiento
evolutivo en estas. En razon a ello se toma como muestra las leyes 200 de 1995, 734 de 2002, 1474
de 2011, y la Ley 1952 de 2019, en el articulado que por la naturaleza de la presente investigacion
guarden relacion con la responsabilidad disciplinaria de los particulares, encontrando en ello
asomo de inseguridad juridica que en algunos casos gracias a la interpretacion juridica es la Corte
Constitucional a través de fallos de constitucionalidad se ha encargado de aclarar algunos vacios
0 yerros en las mismas.

Es asi como gracias a estos fallos se encuentra la seguridad juridica que es totalmente viable
que los particulares puedan ejercer funciones publicas y con esto asuman su responsabilidad en
consecuencia de faltas derivadas de omisiones, hechos y acciones que contravengan estas. Y para
ello se encuentra, que, para dilucidar este tipo de tematicas, debe abordarse si lo que desarrolla el
particular en ejercicio es una funcion publica, un servicio publico o una actividad comercial o
industrial en las entidades u organismos estatales.

No es tarea facil dilucidar el dilema de la responsabilidad abordada, ni siquiera para los doctos
en la materia, y asi lo observa Gomez Pavajeau (2012):

Sin embargo, falta mucho camino por recorrer y le corresponde a la Procuraduria General de la
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Nacion sentar los precedentes que sean necesarios, sobre todo en aquellas situaciones en las que

se debe establecer la responsabilidad disciplinaria a través del alcance del concepto de funcion

publica, aplicando mas el criterio material, pues cuando es identificable el sujeto por su

vinculacion, la potestad disciplinaria no tiene inconvenientes. (p.149)

Al interior de los mismos operadores judiciales no ha habido consenso que permita unificar
criterios, por lo que se hace uso de los criterios, formal o subjetivo y material u objetivo, este
altimo que resulta ser implementado por la Corte a partir de la decision de constitucionalidad de
expresiones y normas de las leyes disciplinarias antes citadas, a partir de los pronunciamientos
especificamente en las sentencias C-280 de 1996, C-286 de 1996, C-341 de 1996, C-563 de 1998,
C-181 de 2002, C-037 de 2003, C-722 de 2007, C-338 de 2011 y C-118 de 2018.

Se encuentra que para efectos de identificar la responsabilidad disciplinaria de los particulares
que desemperien funciones pablicas en las sociedades de economia mixta, el factor determinante
es el criterio material y objetivo de ejecucion de la funcion publica administrativa lo que
inequivocamente conduce al operador disciplinario a asumir una investigacion y posterior
procedimiento disciplinario, sin importar para ellos el tipo o la modalidad de vinculacion.
Respecto a las conclusiones fundadas en los criterios de responsabilidad segun la corte
constitucional, en concreto del juicio analisis que hace la Corte constitucional en la Sentencia C-
037 de 2002, se obtiene que los criterios sefialados para identificar la responsabilidad disciplinaria
de los particulares dependen de cual es la actividad realizada por el particular sobre el formalismo
de la vinculacion con el la administracion, siendo prevalente el primer criterio de caracter material
y funcional.

En una primera fase, se impone el Criterio subjetivo. La exigencia de subordinacion al Estado. En

la Sentencia C-280 de 1996, en analisis de constitucionalidad del articulo 20 de la Ley 200 de
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1995, en la cual se decidio la demanda de los articulos 29, 32, entre otros de la Ley 200 de 1995,
la Corte establecio que para efectos de responsabilidad disciplinaria debe acudirse al criterio
subjetivo, determinando la exigencia de subordinacion al Estado.
Con ello significando la diferencia entre trabajadores particulares y contratistas particulares, que
si bien el segundo grupo lo constituyen aquellos vinculados por prestacion de servicios en
actividades propias de la administracion publica, no conlleva ello a la creacion juridica de una
relacion de dependencia laboral, si configurando una relacion meramente de ejecucion de un objeto
contractual, por tanto no hacen parte del conjunto de servidores publicos responsables que predica
el articulo 123 superior, y solo en eventuales situaciones de responsabilidad administrativa lo
harian en calidad de particulares responsables en los parametros del articulo 6° constitucional, es
decir quedan en plano de responsabilidad por infringir la Constitucién y las leyes que rijan el
contrato y aquellas sancionatorias dependiendo sus actos.

En una segunda fase, es el Criterio material, determinado por la funcion publica y el interés
publico a ella inherente. En este nuevo contexto de la responsabilidad disciplinaria, en el cual se
decanta, para efectos de funcion publica, destacando lo que realiza el particular, mas que el simple
hecho de estar vinculado a una entidad —descentralizada para el caso — la Corte en analisis que
hiciera de la demanda de inconstitucionalidad de la expresion “y trabajadores” incluida en el
articulo 20 de la Ley 200 de 1995, en la Sentencia C-341 de 1996, expreso que si bien el Banco de
la Republica como institucion cumple funciones publicas, consecuentemente seran sus
trabajadores servidores publicos por ser quien operen las actividades de tal naturaleza, aun siendo
éstos regidos por las normas del Cédigo Sustantivo del trabajo.

De lo que se entiende que a diferencia del caso antes analizado, aqui si existe subordinacion

de los trabajadores particulares, y mas alla de este concepto se encuentra que lo que prevalece para
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efectos de responsabilidad disciplinaria es la actuacion de los mismos dentro de la naturaleza
publica de la entidad, siendo esta parte fundamental del organigrama del Estado, como lo establece
el articulo 371 Superior, que dispone “El Banco de la Republica ejercera las funciones de banca
central”, funciones que son propias a las actividades exclusivas del Estado.

En continuidad del criterio material instituido por la Corte Constitucional, en la Sentencia
C-286 de 1996, en analisis de constitucionalidad de la palabra "permanente”, del articulo 20 de la
Ley 200 de 1995, sustenta y reafirma este criterio, sefialando a diferencia de lo previsto en la
Sentencia C-280 de 1996, que no debe tenerse en cuenta solo la calidad o condicion de quien actua,
sino, aquella funcion publica encomendada aunada al interés publico inherente al Estado,
infiriendo que sera material la responsabilidad del particular ergo sera la aplicacion del régimen
disciplinario objetiva.

El criterio material se confirma en Sentencia C-563 de 1998, en demanda ciudadana de
inexequibilidad de los articulos 52, 53 y 56 de la Ley 80 de 1993, en la cual la Corte ratifica que
lo que el particular no ingresa a la orbita de los servidores publicos, inciso tercero del articulo 123
e inciso segundo del articulo 210 constitucional, por el solo vinculo contractual, sino que se
constituye en ella es la naturaleza de la funcion publica atribuida por ley. Obsérvese que la norma
que se esta analizando es el estatuto contractual en la modalidad de contratistas prestadores de
servicios, asunto que fuere abordado en sentencia C-280 de 1996 en la que se establecia el otro
criterio.

En la Sentencia 181 de 2002, se revalida el concepto de responsabilidad de los particulares,
al examinar entre otros, el articulo 20, expresion “y las personas que administren los recursos de
que trata el articulo 338 de la Constitucion Nacional” a lo que en pronunciamiento de la

corporacidn, que en principio los particulares no se encuentran sometidos al régimen disciplinario



98
Analisis legal y jurisprudencia constitucional
previsto para tales en la Ley 200 de 1995, si estan incluidos cuando se les confia el encargo de
funciones publicas, sine qua non no seran sometidos al mismo régimen obligado para los
servidores publicos.

En la Sentencia C-037 de 2003, el Alto Tribunal Constitucional, contextualiza y diferencia
los criterios de responsabilidad, en examen de constitucionalidad de un robusto articulado de la
ley 734 de 2002, en la cual marca un hito en la definicién de la responsabilidad disciplinaria de los
particulares, teniendo en cuenta para esta revision los conceptos de funcion publica, funciones
publicas, y de servicios publicos. Determinando que si bien las entidades y organismos del estado
desarrollan actividades que pueden ser funciones pablicas, no son menos importantes aquellas que
desarrollan servicios, publicos. Diferenciacion que conlleva a que el particular podra desarrollar
temporalmente funciones pablicas en las dependencias que por su naturaleza les correspondan.

Una vez identificada esta diferencia permite visualizar con mayor facilidad lo que puede
realizar el particular en cuanto a funciones publicas se refiere, en tanto que frente a la prestacion
de un servicio publico sera distinto el régimen disciplinario aplicable a los particulares, con la
salvedad que en eventualmente que en desarrollo de un servicio puablico podran desempefarse
actuaciones propias de funcion publica, por ejemplo, cuando se impone sanciones, 0 se expide
actos administrativos.

La corte constitucional en Sentencia de constitucionalidad C-338 de 2011, aborda la
demanda ciudadana interpuesta contra la expresion “salvo las empresas de economia mixta que se
rijan por el régimen privado” contenida en el articulo 53 de la ley 734 de 2002, en la cual la Corte
establece que el legislador tiene unos limites constitucionales, en especial los que derivan del
criterio material de aplicacion del régimen disciplinario a los trabajadores vinculados a las

sociedades de economia mixta cuando estos cumplan determinada funcién publica, argumento
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bojo del cual declar6 exequible la referida expresion.

A pesar de que la Corte dejo sentada su posicion respecto a la excepcion de las sociedades
de economia mixta en el articulo 53 de la Ley 734 de 2002, en oportunidad del legislador de
modificar esta norma entre otras, mediante la expedicion de la Ley 1474 de 2011, en el articulo
44, sustrayendo la expresion demandada, entendiendo que la accionante ciudadana no estaba del
todo errada al tratar de evitar la continuidad de la excepcion enmarcada en las sociedades de
economia mixta en el escenario de la responsabilidad disciplinaria de los particulares.

La Corte revalida, en andlisis de las sentencias, C-722 de 2007 y C-118 de 2018, de similar
confeccion, mediante las cuales se demandaban normas relacionadas con régimen aplicable
administrativo y laboral a las empresas Ecopetrol S.A. y Satena S.A., respectivamente, la corte
dispuso que en aquellas entidades descentralizadas por servicios, no obstante el regirse por normas
de derecho privado, sus trabajadores podran ser considerados servidores publicos, y sus
responsabilidad disciplinaria estara acorde a la ejecucidn de actividades propias de las funciones
publicas. Lo que conlleva a la aplicacion criterios materiales, espaciales, temporales,
circunstanciales, y consecuentemente procedimentales.

Siendo que las funciones publicas estan expresamente consagradas en la Constitucion, a
juicio de la presente investigacion solo pueden ser ejercidas por particulares en forma transitoria
o temporal como lo establece lo establece el articulo 123 de la misma, no en forma permanente
como lo ha reglamentado el legislador en la norma disciplinaria, reafirmado en el articulo 71 de la
Ley 1952 de 2019; aspecto del que se concluye, alin no existe suficiente aclaracion jurisprudencial
0 doctrinaria, asunto que abre la posibilidad de interponer la correspondiente demanda de
inconstitucionalidad en procura de dirimir de fondo tal controversia.

Distinta es la suerte de la actividad realizada por los particulares que ejecutan un servicio
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publico el cual si puede ser realizado en forma permanente.
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Anto 02816

EECURSO DE SUPLICA CONTEA AUTO QUE RECHAZA DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Se confimua en su integridad el auto|
T8C

Referencia; Expedienta D-11027
Racurzo de soplica contra el auto del diez (100 de diciembrs de dos mil quince (2015}, que rechazo la demanda de
irconstitucionalidad contra el articalo 44 parcial de la Ley 1474 de 2011, “Por iz cual e Jictan normas crienfadss a
Sortzlacer las mecanizmes de prevencion, vestigacion y sancion de actor de corrupeidn ¥ lo effcrivided del control de la
gesticn piblica ”.
Demandante: Milton Maring Gomez Ortiz
Magistrado Ponente:
ALEERTOR.OJAS FIOS

Bogotz, D, ., veintisiete (27) de enero de dos mil diecizéis (2014).

La ala Plena de Ia Come Constitucional, en ejercicio de sus amibucione: constinecionales v lagales v cumplidos los raguizitos establecidos en el Decreto 2067 de 1991, vel
articulo 30 del Reglamento Interna de la Conte Constitucional {Acuerds 02 de 2015), ha proferido 2] signiante

I ANTECEDENTES
L Presentacion de la demanda
1.1 En gjercicio de la accion pablica cons2prada en el articulo 241 de la Constitacion, el ciudadano Milton Tosé Pareira Elanco forruld demarda de mconstitacionalidad

coutra el anticule 44 parcial de la Ley 1474 de 2011, al considerar que vuleera las disposicionss 45, € y 123 de la Cart2 Politica
El incise del texto 2cusade, coya mexequibilidad se solicitz, se encuenira resaltade, en la signiente transcripeion:

El prazente regimen se aplica a los particulares que cumplan lzbores de interveniona o supervision en los contrates estamles; tambien 2 quiene: ejerzan
funciones publicas, d= manera permanente ¢ transitoria, en lo que tisnen que var con est2s, ¥ 2 quisnes administren racurzos publicos v oficiales

Se entiende que ejerce fimcion publica aquel particular que, por dispesicion legal, acto administrative, convewio o comirato, realice fimciones
administrativas o actividades propias de los argano: del Estade, que permiten el cumplimisnto de los cometidos estatales, 2:1 camo &l que jerce [a facultad
sancionadora del Estedo; Lo que s2 acreditara, entre otra: manifestaciones, cada vez que ordene o sefiale conductas, expida actos umilaterales o ejerza
poderes cosrciivas.

Administran recurses publicos aguellos particularas que recandan, custodian, liguidan o disporen ol uzo de rentas parafiscales, de rentas que hacen parte
del presupuesto da las entidades pablicas o que esfas altimas hae destinado para su tilizacion con fines especificos.

Mo serim disciplinables aguellos particulares que prestan servicios pablicos, sabvo gue en ejercicio de dichas actividades desempefien funciones pablicas,
evento en el cual resultarar destinatarios de las nommas disciplinarias.

12 A juicio del demandante el sezmento resaltade dal articalo 44 de la Ley 1474 de 2011, resulta contrario 2 los articulos 4o, S0y 123 de 2 Constitucion Politica por
Iz sizuiantes motivos:

Existe una extralimitacion sl lagizlador al incluir las sxpreciones "permanente o contenidas en el inciso primero del ariiculo 44 de la Ley 1474 de 2011, pues los articulos
4oy 6oy el incizo 3o del articule 123 de la Constinicion selamente se refisten a particulares que ejerzan temporalments funciones publicas.

Las expresiones demandadas valneran lgs amicwles & v 123 de la Constitocion, pues éstos estzblecen que los particulars: selamente podrian ejercer transiforizmants
funciones piblicas.

La norma demandada desconoce el articulo 4° de Ja Carta Politica que sefiala que la Constitucion es norma de mormas y per lo tanto esta contradiccion afecta la jerarguia de
12 norma saperiar.

Lo particulars: guedan e plano de igualdad con los servidores paklices, pues selamente ellos tisnen una vineulacion permanents con l2 adminiztracion pablica

La Corte Constitocional en la Sentencia O - 866 de 1959 sefizlo que L= airibucion de fanciones publicas a particulares debe ser delimitada expresaments mediante criterios,
materiales, sspeciales, temporales o similares.

Lanorma desconoce esta interpratacion de la Corte, ya gue no comternpla una delimitacion cronelogica, lo cual vulnera claraments el articulo 123 de la Carta Politica.
El articulo 201 sefiala que "los particulares pusden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiala la ley”, norma que em su contemide estipulo tanto la

pezibilidad de que lox perticulzre: pudissen cumplir fimcienes pablicas como las condiciones que sefalare 1a ley para 121 efecto, lo gue parece indicar gue al wtilizar el verbo
podar sz desprends de la momua no una expresion imperativa sine facultativa v per tanto deben identificarse en esto: casos las condicionss v circanstanciz: de tiempo v

hagar.
1 Tramite e inadmision
2l En el auto dal discizietz (17} de noviembre de do: mil quince (2015), se considerd que la demanda formulada contra el articule 44 parcial de Ja Ley 1174 de

2011, par supuesta vilneracion de los articulos 4°, & ¥ 123 Superiores, no se 2justo 2 lo: requiitos fijados en [z ley v Ia jurisprudencia para estudiar las demandas de
inconstitucionalidad Esa decision se sustento en que carscia de cemeza coa base en los ziguientes fundamentos:

“[La demanda] ampoce comple con &l requisito de cerera, pues realiza uea mterpresacion sobjetiva del articulo 123 de la Constitucion, va gue ssfala gue
213 norma exfablace de manara inaquivora que los particulars: no pouedsn sjercer de manera permanente fimciones publica:, cuanda lo tnico que estzblace
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e:ta disposicion es ques ‘La ley determinard el régimen aplicable a los particulars: que temporaimente dessmpafian fiunciones publicas ¥ ragulara s |
gjercicin”.

Die est2 manera, esta norma simplements est2 delegande en [a lev 12 competsncia para sefizlar los eventos en lo: que loz particulares pueds complir
funciones publicas, pero no 263 prohibiznde gue lo hazan de forma permansnte.”.

12 Soboe 2 baze de o expuesto &l magistrado sustancizdor, Doctor Torze Iemacio Pretelt Chaliuk inadmitio l2 demanda contra ol articulo 44 (parcial) de la Lay 1174
de 2011 formulada per &l cindagane Milton Maring Gomez Ortiz, pero le concedio tres (3) dias para corrigiera la misma de conformidad con l2: consideracionas gue
efectug en &l Ao del discisiste (17} de noviembre de des mil quince (2015).

13 El Auto fue notificzdo por Extado mimero 176 del discinueve (19) de noviembre de dos mil quirce (2015} Dentro del temmine de sjecatoria gue franscurmio snire
loz dias veinte (20), veintitras {33} v veinticuziro (24) del mismo mes ¥ afie, el actor prezento sxcrito de comreccion de la demanda, recibido en la Secvetariz de la Corte
Constitacional el veinticuatr (247 de dos mil quince (2013), esta 22, demtro ds la oporimidad procesal que establace &l inciza 2° del articulo &° del Decreto 2067 de 1091,

3 Correccion de la demanda v decision

3l Exn su escrito da comaccion el demandants explics que la dispasicion cuestionada vulrera el arbculo &° de la Constitucicn porgue dajz la posibilidad de que lo:
particulares gjecuten fimciones puhllcas en forma permanente, lo cual genera incertidumbre jundica 2] momento de aplicar mormas sustanciales ¥ procedimentales de
servidares publicos 2 particulares irmerso: en exta sitoacion.

Reeitera su formulacion inicial 4 que s2z0n el articulo 123 de Ja Constitecion los particulares en Colombia solamente pusden gjercer funciones poblicas de manera temporal
v 00 pereanente ¥ gue |2 norma coestionada s:ta creando una mueva catzgoria de particulares que cumplen funciones publicas de manera permanents.

32 Mediante Avto del diez {10) de diciembra de dos mil guince (2015, rechazo lz demanda Expuso que el acter 2o subsano los defectos advertidos en &l auto
adegisarip, pue: “mo &5 clerto que o norma Raya creads umg nueve categorie de particuwlores que cumplan foiciones piblicer de mangra permavenie || Lo propiz
Conztituzin reconoce particuiares gue giercen de manera permanente funciones pidlicar come los notarigs, lor autoridades mdigenas ¥ los prestadores de servicios
pibiicos, i comp lv sednld le Sentencia © - 186 de 1994 “La regia general, deducidy del articuls 113 de lo Cowstitucidn, &5 lg de atrifuciones apends ransiorias tegin
io gque disponga el lagisiador: "La ey defermingrd el régimen gplicable a los particulzres qus temporalmente desempeden funeiones piblicas” No obstante, awe iz
exiztencia de vorios disposiciones constiucionales que hacen posibie el ejercicic permanents de fincidn piblica por ;ﬂrr"hia.red -tales son oz cases de loT motarios
(articula 134 'E‘P, de i3 qutaridades indizemar en giercicin de fungiones jurisdiceionales dentro de tu dmbito territorial (articulo 246 CP) v de .apm:aca-"n o8 servicios
plblicoes fariculp 367 OF), entre amos-, no puede qffrmarse que o temporalided deducida del enunciady articuie 123 de lo Constitucidn sea regle absoiubz y rigida qus
mpi iz £n cualguier cava gl gigrcicio de funciones piblicas permansntes por person: privadas™,

33 A = vez, en lx providencia judicial refarida 22 expuso gue en la sentencia C-601 de 1996 =2 reiterd que los notarior son particulares que prestan fmcione:
publicas de manera permanents: “E de otariade e5 un servisip piblice. Que, mediante ley, haya sido conflada @ ios nerarios &l giercicia de wna funcidn publica en xada
guebranta los precepios findamentales, i re viokm dxmpoca por la circunsiancia de que dicha funcion sea permansnte. La voluntad del Constifuyents consistio en dejar en
cabesa del lepiziador la responsabiided de delimitar, en materia de ragistro civil, el dmbite fiocional del orgmisme piblico nocional ¥ el de los particwares @ quisnes
autorizd para prestar un servicio piblics. Lo Consfitucidn no reservd de mamera exclusive para el Registrador Navisnal del Estade Civil la funcion de Devar en concretn el
Fegictra ¢ivil de loc persongs en cugwto \ghor materiel directa sing gus J cedald lo responcabilided gendrica de dirigivie y organisade. Ne debe oividorse que o
descentraizaciin por colabarasidn e ung g ias farmay qus lo Carts auiering pare 6l gjercivio dfectivg de la funcidn pdbiice ¥ en nada se opore o la direccidn ¥
grednizacidn del registra civil, a carga de la Regicraduris el extablecimienty de la funcidn expeciica dv levaria, en cobeza de loz wotgrios, con miras a feciitr que s
persanas fengan ficil ¥ permanenle Groass 4 ese serviciy plbiice™.

34 Con base en ello, en &l Auto del diez (10) de dicismbre de dos mil quince (2013), s sefiald que no era cierto que Ia noma haya crsado wna categora de
particulares que cumplen funciones publicas de manera parmanemte, pues a propia Constifucion reconoce que hay al menos 3 evento: en los cuales un particular pusde
gjercer faecione: pablicas de esa forma.

Tambisn se expusd QU8 L e camrecto afirmer que 12 porma demandada hava sido L2 primera disposicion legal en sefalar que loz particolares que cumplen fmcions:
publicas de manera pemanents son sujetos szapIJnables pues “gl articulp 20 de iz Ley 200 de 1993, e: decir, el anterior Cddigo Dizcinlingris Unico, contemplaba
exactamente lo misma regly: "Son destinmtarios de la Ley Disciplingria lo miembros de Jar corparaciones piblicas, empieados ¥ trabgiadores del Estade ¥ de sur
entidades -.r'e:ce.n:rf:r."mcda.f territoriaimente ¥ por servicior. Para los mismos gfbctos se aplicard @ los migmbros de Iz fersa plblica, loz parficulares que ejgvzan funciones
plblicas en fhrma permanente o ransitorias (tic), los fincionariss y trabgjadores del Banco de o Repdbiica, los integrantes de la Comisidn de Lucha ciudodana contra la
COFFUPCION § [T persowds que adminisiren los recursos de gue maa ol articule 338 de Ja Constifuciin Nacional™.

Amzdo 2 ello, le fus mdicado al actor que en L sentencia C-186 de 1996 de la Corte Constitacional va awalizo £l mimo conteride normative demandado. En dicha
providencia se examing una demanda contra 12 expresion "permanents", &n virud de l2 coal el articule 20 del Codigo Disciplinaric Anterior considersha qus también erzn
destinatarios de lz ley disciplinaria o sujetos disciplinables, los particulares que cumplen funciones publicas de marera permanents, es decir, &l mismo contenido rormativo
demandade en este proceso.

35 En el Auto del diez (10) de dicierabre de dos mil guince (2013), 22 Je indico 2l actor gue =i bien existian alpunas difsrencias entre ol anticule 20 de la Ley 200 de
1903 v el articalo 44 de l2 Ley 734 de 2002, era claro que 2 expresion pemmanente feniz exactaments e misme alcance, pues en zmbos czaos permitia zplicar las norma: del
derecho dizciplinario 2 particulare: goe jercieran de marera penmamente funcion prblica, lo cual es justamente 1o depandade sn aste procese:

Norma anelizada en Ta Senfencia C - 298 de 1006, Forma demandada en el Anko del I0 de diciembre de
1015. Expedients D-11087.

Art. 20, - DESTINATARIOS DE LA LEY DISCIPLINARIA | Articula 44. Swjecos diveiplinabler.

' Folio 16.
*Folio 27.
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(. ) Para Toz mismoz efecios e aplicara a [os miembro: de [2
fiaerza piblica, Jos particulare: gue gjerzar farciones publicas en
forma permsmente o tramsitoriaz (sic), loz funciomarios y
trabajadores del Banco de la Repoblica, los Mmtegrantes de la
Comizion de Lucha cindadama comtra Iz cormipcion y s
parsonas que administren 1oz recirsos de que traf 2l articulo 338

Elaruculo 33 de Ta Ley T34 de 2001, quedara 2ar

El presents régimen 52 aplica a los particulare: qua cumplan
labote: do imtervestoria o supervision ew los comtratos
extatales; tambise 3 guiens: ejerzan feciopes publicas, de
manera permanente o transitoria, en lo que tisnen que ver
con estas, v 3 guienes admimisten racurse: publicos u

110

de Ia Constitacion Nacional. aficiales.

Con base en ello, se sxpuso que en la demenda que fue resuelta en la semtencia C-186 de 1984 el mismo problema jundico sefialado &n [z demanda del doctor Bilton Maring
Gromez Oriiz, consiztents en que L2 expresion "permanante” vulnera los armcules 4o, fo, 123 v 124 de la Constitucion, al permitiv que loz particulares cumplan fimcione:
publicas da esa manera ¥ 1o salo de forma ransitoria.

Al amalizar esfa demamda, la Sesmtencia C - 285 de 1096 de la Corte Constitocional resolvio declarar "EXEQUTRLE, en los términas de esta Semtencin [z palabra
“wermanente”, del artiuis 10 de Ja Ley 200 de J9IT™, considerando que L2 propia Constitucion peraite que alzumos particulares complan funciones publices de es2 manera:

"La regls gensral deducide del ardienls 123 de Ia Consirucion, ez la de arribucisnes apenay sransitorias segun [0 oue disponga el Iegislador: "La loy
derermingrd ol régimen aplieadle o los pardenlores ane eemporalmente desempenen funcienes pudlioas ™,

No obstants. ante lo exiscencia n!smnm'

territorial faroewle 246 CP.) v de lo prestacion de servicios publicos faroewle 365 CF), ensre omros- ne puede afirmarse gue [o cemporafidad deducida

el enuneiado ardeulp 133 de In Constirurion sea regla absoluta v rigida aue mwida en cualguier caso el efercicio de funciones publices permanentes
Por persendas privadas,

Siallo er asi no podin el legizlador iznorar [a diversidad de posibilidades al ffjar el dmbiro del peder disciplingrio en la Ley 200 de 1993 Haber arado &l
control corvespoxdiente af efercicic femporal de la fimcidn pubiica en el caso de persomar privagys, o sobiemder de que la propin precepiiva
constitucional propicie situacionss de giarcicio permanents, habriz levade of contrasenside de que precizomente ellas -y no los de actividad publica
ransitoriz-quedsrar fuera d tode conrol diteiplinario. L.

La Corte onsidera que el pracepte sensads no exen cremnds eaves de aetuaeion publics permansae & carge de parfenlores -supnesto del cual paree &f
aetor- sing reconocisnds gue, a la lug de lo Comsdrucion ellas pueden darse v setglando come consecuencia lo sujzeion de guienes avwman su
desempatia al regimen disciniinaria gus la Loy contempls

"

No 5e encuenra, por fanie, Mothve aigung g corstiucionalidad de las expresiones impugnadas v asi habrd de declararse " (regrillas y subrayads fuera
e textgl

A partir de e2: consideraciones, el magistrado que debia prowunciarse sobes 12 admisibilidad de Ja demanda considera que se presentaba ol fanomens de la cosa fuzsada
material, el cual opera "cuande o pesar g hoberze atarado por medio de ung demands o constitus fonalidad de wng rorma formaiments disfintg, Su murierio o contenids
HOrMative rasuite ser .ia'e'm.'.:a ai de owrafs) disposicidn(es) que ya faefron] oljety del andlisis de constitucipnalidad’, pues en este caso, el contenide nommative de la

sion "permanente” en |2 demandz propusst. 2si como ea el sentenciz C-286 da 1096 es exactzmente izual, ¥ en virtud de esta ultima se considero como sujetos
disciplirahles a los particulase: que sjercen funcionss piblicas

Por ello, se rechaza |2 demanda presentada por ol sefior Milton Maring Gomez Ortiz puss: “% #o fue corvegida correctoments, ya gu carece de certeza ol sedzlar
Erradaments JUE ia ROTNA CreR 2 categoria dF paricularer que cumplen Aimciones publicas de manera permanente 3 (5 Iz Corte C‘amr"-'w;u.u, &7 I Sentencia O - 288
de 1995, wa e ha prorunciads sabre ¢l contenido nsrmarve demamiads ™.

X Segin constzncia de I Sacretarta General de 2 Core Coxnstirucienz] &l doce (12) de enere de dos mil discisels (16), 2] Anto que rechazd lz demanéa interpuesta
por el cindadano Milton Marino Gomes Ortiz, contra el articul 44 (parcial) de la Ley 1174 de 2011, fus notificada por Estado nomero 197 del catorca (14) de diciembre de
2015 v zu terming de ejecutoria comespondio a los diaz quince (13), discizelz (16} y dieciocho (18) de diciembrs de dos mil quince (2013).

El dia diacioche (1%) de diciembre de dos mil quincs (2015}, la Secretana General de [a Corte Comstirurional recibio escrito suscrito por 2l actor mediante el cual imterpuzo
recurzo de siplica contra el Ao del diez (10) de ese mismo mes ¥ ago.

7 D conformidad con el mmeral 2 del articalo 50 del reglamento intermo de Ja Corte Constitucional {Acuerdo 02 de 2015), el racurzo de suplica fus asignade por
arden zlfzbetico al Magistrado Alberts Fojaz Fios para que elaborara 2l provects de decizion que debia presentarse ante el Pleno de I Corparacioa, £l cual carresponde 2l
presents proounciaeiento judicial

4. Sustentacion del recurso de suplica

A juicia del accionante, en el escrito de comeccion de Ia demanda se realizaron “las aciaraciones correspondiontss &n jas cuales QPOTKINGS AUEVOS Sustentar de orden
Juridico con e fnalided de aclavar en erpecfico tanto 12 norma legal como 12 demandade — arficuio 44 parcial d lo Ley 1474 de 2001 (5ic), expresion “permanente o
came de oz normas constitucionales gieciadar por consiguiente, sienda éxta os articules 4% 67y 123 de la Constitueidn Pelitica de Celombia... respecto a loz criterias de
seleccign previstos en lo jurisprudencio sobre lo adwmisibiided de o demands de mconstitucionalided) referidos o lo clovidad) certeza, especiffcidnd pertinencia ¥
syffciencio, nos reftrimos o cada une de los mitmas o nuesirg entender de o normg Sewers en o posible mcomparidilided. No cbstante, lp antes manjbstzdo ne fe
acogide par el Magistrady Sustanciader, ¥ foma nuevaments Jo decisidn de rechazaria lo demanda (5ig). ™

*Folio 27.

4 Sentencia C-237 de 2013.
* Thid

“ Folio 32.
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Para mstentar 2] recurso de suplica sefalo: “dnte faf siugcisn, ¥ consecuentemente o lor mecanizmo juridico: otoreados por el Decreta 2067 de 1001, precents 2 su
consideracicn en Recurss de Supiica les mismos argumentos gue incod que pudieran cormrariar ol espiviu del Constinuyents. ™.

3in presertar alzuna otra consideracion concliye su escrito.
11 CONSIDERACIONES
L Competencia

La Corte Comstitucional ez competerits para conocer del presente recurso de sglica, de conformidad con o establecido en &l amiculo 6° del Decret 2067 de 1991 v &l
arcula 30 del reglamento interno de la Corte Constinecional (Acuerdo 02 de 2013).

1 El recurso de suplica no presenta razones que cuestionen la decision de rechazo de ls demanda

El recurse de suplica es [2 mstancia procesal deztmada 2 que, en zplicacion de los dispuesto en el arficulo & del Decrato Ley 2067 de 1201, ] demandante en sede de control
de incomstitucionalidad controvierta por aspecto: formales o materiales, la providencia que decide el rachazo de la demanda De esta manera el caracter excepcional v
estricto del recurso de suplica impide que se conviert en una opertmidad para Aporar nuevas rRzones que susterten el concepio de la vielacion o corregir los yemo:
cometidos en la demanda®.

El ambito de 1z competencia dz l2 Sala Plenz se cirunscribe al anzlizis de los motives de inconformidad del recuorente con el auto de rechazo, sin que pusda pronmciarze
sobre materias distintas”.

La Bala encuentra que &n &l caso analizzdo la decision de rechazo debe confimmarse, toda vez que &l actor no presentd motivacian 2lzuna para debatiz los areumentos que le
fueran presentados en &l Auto del diez (107 de diciembre de dos mil quince, sing gue s limito 2 sefalar que :0 demanda cumplia con los requisitos sefzlados en el Decreto
2067 de 1991 ¥ expuso que ponia en consideracion de Ia Sala Plana de la Corte Constitocional los mismos argumentos que habia expussto an el escrito de comeccion. En eze
sentilo, nada sefalo sohre la existencia de cosz juzgada respecte de la semtenciz C-286 de 1908 que le fie advertida er la providencia que rechazo o demanda de
inconstitucionalidad.

Al mo presentarse una controversia real frente al Auto del diez (10) de diciembre de dos mil quince (2013), el cuzl rechazo o demanda presentada por el cidadano Milton
Maring Gomez Ortiz, la Corte confimmara [a decision de rechazo

IIT. DECTSION
En mérito de o expuesto, la 3alz Plana éa la Carte Constitacional, 2dmiristrando justicia en nombre del pusblo ¥ par mandato de la Constitacion,
RESUELVE:

PRIMER(: CONFIRMAR. &l Auto del diez (10) de diciembra de dos mil quince {2013), promunciado por el doctor Jorge Izvacio Pretelt Chaljh como magistrado
quztancizdar, mediants &l cuzl == rachazo 12 demanda foremmlada por el cindadans Milien Marine Gamez Oriiz, contra J2 exprasion "permanents o" comtenida en &l inciso
primero del articulo 44 de l2 Ley 1474 de 2011

SEGUNDO: COMUNIQUESE 2 presante providenciz al peticionario, mformandole que contra ella o procede recurza alzune.
Coplese, nofifiquess, curaplase, publiquess e inzériese en la Gaceta da l2 Carte Constitucional.

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Presidenta
LI% GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Magistrada

ALETANDEO LINARES CANTILLD
Magistrada

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELOD

Magistrada

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADD
Magistrada

JORGE IVAM PALACIO PALACIO
Magistrada

ALBERTO ROJAR RIO3

Magistrada
JORGE IGWACIC PFRETELT CHALIUE
Magistrada
N interviane
LS EENESTO VARGAS SILVA
Magistrada
KMARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria Creneral

"Thid.
“ Recurso de Saplica. Expediente D-11083. Aprobado Sala Plena del 20 de enero de 2016.
“Thid.
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