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RESUMEN

La presente monografia se ocupa de analizar la funcion que cumplen interventores y
supervisores en la veeduria de los contratos estatales en ejecucion, con el fin de establecer la
posible gradualidad de la sancion para uno u otro servidor en caso de que cometan una falta
en ejercicio de su actividad, lo anterior, partiendo del principio de proporcionalidad. Para
desarrollar lo sefialado, inicialmente se identificaron los criterios existentes para la
graduacion de las sanciones disciplinarias aplicables a estos servidores del Estado. Ademas,
se identificaron las diferencias existentes entre el supervisor e interventor teniendo en cuenta
el grado de afectacion de su gestion. Finalmente, se efectud una verificacion de la aplicacién
de este principio a partir de un estudio de caso dentro del radicado IUC-D-650-322740 (161-
5605). Todo este proceso se realizd bajo el enfoque metodoldgico cualitativo que contribuyo

a desarrollar cada uno de los objetivos propuestos.

Palabras clave: Contrato, falta, gradualidad, rol funcional, sancion.



INTRODUCCION
El derecho disciplinario contribuye a efectivizar la actividad desarrollada por los
funcionarios publicos en los distintos niveles. Busca que, en el ejercicio de sus competencias,
respeten la Constitucion y la Ley. Se enfoca especialmente en la administracion de los
recursos destinados para la satisfaccion de las necesidades basicas de un grupo poblacional,
destinatario de los bienes y servicios adquiridos por el Estado para el cumplimiento de sus

fines esenciales.

No en vano, la Corte Constitucional plantea que el derecho disciplinario permite
“regular el comportamiento disciplinario de su personal, fijando los deberes y obligaciones
de quienes lo integran, las faltas, las sanciones correspondientes y los procedimientos para
aplicarlas” (Corte Constitucional. Sentencia C181, 2002). Por ello, puede ir mucho mas alla
del derecho penal, cuya limitacion esta directamente relacionada con su estructura cerrada,

en atencion a que opera bajo el sistema de numerus clausus.

Argumento que se sustenta en la naturaleza abierta del derecho disciplinario (numerus
apertus), segun el cual: “frente a la calificacion de la falta disciplinaria, ha sido desarrollada
de manera especialisima, ya que la amplia gama de conductas que atentan contra el régimen
disciplinario deja librado al operador disciplinario para calificar la modalidad dolosa o
culposa de la conducta” (Quintero, 2011). Esto, desde la esfera de lo cotidiano, exige un
mayor cuidado del ordenador del gasto en la preparacion de cada una de las tareas

contractuales, lo cual involucra el antes, el durante e incluso el después del proceso licitatorio.

En ese contexto, una vez se firma el contrato, se asignan los supervisores o

interventores a efecto de que ejerzan lo pactado en el proceso licitatorio. Esta actuacién es



pertinaz, relevante y fundamental, ya que busca proteger lo pablico. Por ello, cualquier
actuacion que atente contra ese postulado acarrea un reproche desde la esfera de lo

disciplinario (Hilario, 2004).

Desde esa perspectiva, el presente trabajo pretende abordar la consagracion de
criterios de graduacion de sanciones disciplinarias respecto de interventores y supervisores,
aplicando el principio de proporcionalidad. Este aspecto es relevante si se tiene en cuenta que
cada uno asume su rol desde unas condiciones particulares: el supervisor, como funcionario
de la entidad que ademas tiene otras funciones asimiladas; y el interventor, como particular
que ejerce funciones publicas, cuyo Unico papel es garantizar que ese contrato se cumpla a

cabalidad, y por ello deberia tener un reproche mayor.

De ahi la pertinencia de la pregunta problematizadora que se responde con esta
investigacion: ¢Es procedente la consagracion de criterios distintos de graduaciéon de
sanciones disciplinarias respecto de interventores y supervisores, de conformidad con el
principio de proporcionalidad? Esta tematica se justifica en la necesidad de estudiar estos
fendmenos en un Estado como el colombiano, cuestionado por temas relacionados con la
corrupcion administrativa (Transparenciacolombia, 2022). Esta corrupcidn es palpable en los
procesos contractuales de las distintas entidades, que requieren adquirir bienes y servicios

para cumplir con su mision constitucional.

Partiendo de esa premisa, el objetivo general del estudio estuvo enfocado en
determinar criterios diferenciales de graduacion entre los interventores y supervisores de los
contratos administrativos del sector publico. Para lograrlo, se establecieron tres objetivos

especificos. El primero, abordado en el capitulo I, se enfoca en desarrollar los principios



rectores que rigen la sancién disciplinaria en Colombia, asi como los sujetos disciplinables y
su responsabilidad administrativa. EI segundo objetivo especifico, reflejado en el capitulo 11,
revisa la funcion del interventor y el supervisor de un contrato estatal. Estos roles, como
particular y servidor publico respectivamente, conllevan una obligacion especial derivada de

sus funciones, la cual resulta crucial para controlar los bienes, servicios y recursos adquiridos.

Finalmente, en el tercer objetivo especifico, visible en el capitulo Ill, se ocupa de
verificar la naturaleza juridica del principio de proporcionalidad en el derecho disciplinario.
Es una mirada al modelo de interpretacion constitucional que caracteriza el relacionamiento
entre quienes ostentan la potestad sancionadora y aquellos que, por via de una investigacion,

deben afrontar el poder del Estado representado a través del ius puniendi.

La investigacion tiene como método principal el cualitativo, con un enfoque juridico
— descriptivo y exploratorio. En la cual, se determina si existen o no criterios distintos de
graduacién de sanciones disciplinarias respecto de interventores y supervisores, de
conformidad con el principio de proporcionalidad y su rol funcional en el contexto del

derecho administrativo.

El marco tedrico esta directamente relacionado con la investigacion. Constituye el
punto central del estudio desarrollado, que consiste en la recopilacién de posturas y
posiciones de indole doctrinal, jurisprudencial y normativo. Estas posturas sirven como
sustento para delinear el objetivo general propuesto. En el contexto del desarrollo del
argumento, permite identificar el papel del supervisor o interventor de un contrato, partiendo
de criterios diferenciadores ligados a su funcion y a la naturaleza de su vinculacion a la

entidad del Estado.



El estudio se fundamentd en la teoria de las instituciones de Saladin (1975). Segun
esta teoria, el rol delegado por el constituyente primario se debe respetar. En palabras del
autor: “A partir de la idea de la funcién como instituto, es decir como un dato objetivo que
se realiza y despliega en la sociedad abierta; pero que encuentra en los conceptos juridicos
diversos elementos que inciden directa o indirectamente en la formacion, proceso y resultado

de la norma constitucional” (Saladin, 1975, pag. 296).

Lo anterior, encuentra significado cuando se analiza el papel delegado en el proceso
contractual a los servidores publicos encargados de su control: unos por via funcional de
conformidad con su vinculacién previa con la entidad, y otros por la naturaleza de su rol que
deriva de una obligacion también contractual pero especifica. Esto requiere, desde el punto
de vista sancionatorio, una verificacion desde la perspectiva del principio de

proporcionalidad y su reflejo en la ilicitud sustancial.
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CAPITULO I. DE LA GRADUACION DE LA SANCION DISCIPLINARIA EN
COLOMBIA

En el presente acapite, se desarrollan los principios rectores que rigen la sancion
disciplinaria en Colombia, los sujetos disciplinables y su responsabilidad administrativa.
Esto parte del concepto de falta, su clasificacion y los criterios positivos y jurisprudenciales
disefiados para aquellos que cumplen funciones publicas a través de un contrato, ya sea de
manera permanente o transitoria segun el objeto contractual y el pliego de condiciones, como
criterio medio de interpretacion del rol y de la ilicitud sustancial de su comportamiento

contrario a derecho.

Desde esa perspectiva, en el presente capitulo se advierten los elementos de
responsabilidad reconocidos en la ley y visibilizados a través de principios como legalidad,
debido proceso, favorabilidad y los elementos de la conducta disciplinaria. Esto abarca la
tipicidad, ilicitud sustancial (antijuridicidad) y la culpabilidad. Estos elementos de la
conducta disciplinaria son indispensables cuando en el contexto de un proceso desarrollado
en la ley disciplinaria se pretende administrar justicia imponiendo una sancién, siendo el
destinatario un servidor publico que tiene el deber misional de velar por la correcta ejecucion

de un contrato.

La graduacion de la sancién constituye una actividad discrecional delegada por el
legislador a quienes ostentan atribuciones disciplinarias (Consejo de Estado. Radicado 0263-
13, 2014). Se basa en un conjunto de criterios positivos a través de los cuales se impone la
sancion a quien ha vulnerado su deber funcional y para ello no cuenta con una justificacion

juridicamente atendible (Lopez Gutierrez, 2019). Actividad que debe corresponder a los

10



11

postulados previstos en la normatividad y jurisprudencia vinculante y cuya naturaleza y

caracterizacion se compilaran a continuacion.

1.1. De los principios rectores que rigen la imposicion de la sancion disciplinaria

La sancidn en el contexto disciplinario y su imposicion se rigen por unos principios
rectores. Estos, de acuerdo con su naturaleza, estan asociados al derecho penal y
administrativo; una combinacion dogmatica que irradia los postulados sefialados en los
marcos normativos vigentes y cuyo contenido ontoldgico se nutre de aspectos propios del

modelo de Estado (Molano & Gémez, 2006).

Estos principios, constituyen un limite material y formal, permiten imprimir legalidad
a las actuaciones en donde se analiza la conducta y el deber funcional de los servidores del
Estado. Lo anterior, es especialmente valido si se considera que los postulados y las garantias
incluidas en los instrumentos internacionales y en la misma Constitucion Politica no se
excluyen en el derecho disciplinario (Gémez, 2011). Por el contrario, aquellos nutren la
actividad procesal y se aplican con especial énfasis en las sanciones donde como se vera a

continuacion es dable restringir derechos.

1.1.1. Principio de legalidad

El principio de Legalidad constituye el limite formal por excelencia para el ejercicio
del derecho disciplinario (Nieto, 1994). Desde esta perspectiva, a nadie se le puede aplicar
una falta o imponer una sancion que no se encuentre previamente delimitada y sefialada por
el legislador en las normas positivas respectivas. Segun la Corte Constitucional: “El principio
de legalidad, en materia disciplinaria, se traduce en que la investigacion y juzgamiento de

conductas calificadas como faltas, s6lo puede fundarse en disposiciones sustantivas

11
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preexistentes, que definan la falta y prevean la sancion” (Corte Constitucional. Sentencia

C692, 2008)

Desde esa perspectiva, a ningn sujeto disciplinable se le puede sancionar si el
comportamiento ilicito no corresponde a cualquiera de las faltas sefialadas en la ley
disciplinaria general o particular. En especial, porque el Legislador cuenta con la facultad,
en virtud del articulo 152 de la Constitucidn, para sefialar que comportamientos ameritan ser

elevados a la categoria de falta por su grave afectacion al deber funcional (Gomez, 2011).

Dicha categorizacién, implica que las faltas disciplinarias pueden asignarle la
modalidad a titulo de dolo o culpa segun el criterio reglado del operador juridico
disciplinario, contrario a lo que acontece con el derecho penal, donde funciona a través del
sistema de numerus clausus. En este sistema, los tipos penales, por regla general, son
eminentemente dolosos, salvo que el legislador le asigne la modalidad culposa segun la
naturaleza de la afectacion del dafio causado y la lesién del bien juridicamente tutelado

(Velasquez, 2010).

Este criterio no aplica para las faltas disciplinarias, ya que estas se encuentran
enlistadas en los articulos respectivos. Lo anterior se debe a que, como lo sefiala Isaza (2009),
en lo que atafie al derecho disciplinario la vigencia del principio de legalidad impone al
encargado de realizar la sancion una doble obligacion: por un lado, proponer la mejor forma
de regular aquellas sanciones aplicables segun la naturaleza del rol funcional y por el otro,

aplicar las faltas teniendo en cuenta los destinatarios de la norma positiva (pag. 92).

En ese contexto, al conocer su funcion, las prohibiciones existentes como limite a su

gestion, los derechos que le asisten y los deberes que la enmarcan, “puedan ajustar su

12
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conducta a este conjunto de condicionamientos sabiendo de antemano las consecuencias de

su obrar contrario a estos” (Isaza, 2009, pag. 92).

1.1.2. Principio del debido proceso

En un Estado social de derecho, la garantia del debido proceso irradia directamente
al derecho disciplinario desde la Constitucién Politica (art 29) y los tratados sobre derechos
humanos debidamente ratificados por Colombia. Este principio, constituye un derecho
fundamental de los administrados y tiene como componente subsidiario algunos
subprincipios tales como: “i) el principio de legalidad de la falta y de la sancion disciplinaria;
(i1) el principio de publicidad; (iii) el derecho de defensa y especialmente el derecho de
contradiccion y de controversia de la prueba; (iv) el principio de la doble instancia; (v) la
presuncion de inocencia; (vi) el principio de imparcialidad; (vii) el principio de non bis in
idem; (viii) el principio de cosa juzgada; y (ix) la prohibicion de la reformatio in pejus” (Corte

Constitucional. Sentencia C370, 2012).

Partiendo de esa premisa, al momento de imponer la sancion y durante todo el
procedimiento se deben dar plenas garantias a los disciplinados para que puedan controvertir
los argumentos que nutren las sanciones respectivas y gozar de todas las prerrogativas
inherentes a su condicion de servidor. Su naturaleza no excluye la posibilidad de ejercer sus
derechos, en especial cuando se imponen las sanciones disciplinarias, las cuales deberan estar

desprovistas de cualquier advenimiento personal (Bustamante & Vallejo, 2007, pag. 288).

En ese sentido, el debido proceso comprende, la competencia de los encargados de
adelantar las investigaciones, las actuaciones defensivas, el procedimiento aplicable, la
publicidad de las diligencias que se surten y en especial, la legalidad de las faltas y de las

13
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sanciones a imponer (Lopez Gutierrez, 2019, pag. 71). No obstante, es importante hacer una
distincion con el derecho penal, dado que el derecho penal se encarga de velar por derechos
fundamentales como la libertad, mientras que el derecho disciplinario se ocupa de la
correccion en la atencion a la prestacion de las funciones o servicios publicos que se concreta

en el indebido cumplimiento de las funciones o deberes asignados (Lopez Gutierrez, 2019,

pag. 72) .

Afirmacién que surge de la existencia de una dogmatica disciplinaria propia, que no
inhibe o excluye el respeto de la dignidad humana, y permite, en palabras de Ldpez (2019),
exigir un tratamiento un poco mas flexible al derecho penal teniendo en cuenta el interés
superior de la administracion y de lo pablico. Por ello: “Las reglas de debido proceso que
incluye el articulo 29 constitucional requieren una elaboracion que sea acorde con los fines
que persigue el derecho disciplinario descrito en la ley 1952 de 2019” (Lopez Gutierrez,

2019, pag. 72).

1.1.3. Principio de favorabilidad

El punto de interpretacion de este principio en materia disciplinaria parte de lo
sefialado por la Corte Constitucional, quien ha considerado obligatoria su observancia,
indicando de manera adicional, aun cuando el articulo 29 de la Constitucion se refiere a la
aplicacion del principio en “materia penal”, ello “(...) no impide que el legislador lo extienda
a otros ambitos del derecho sancionador, como el disciplinario. Tampoco conduce a que el
juez deba interpretar restrictivamente esta garantia, que tiene pleno sentido y especial
relevancia dentro de un estado social de derecho en otros contextos punitivos diferentes al

penal” (Corte Constitucional. Sentencia C692, 2008).

14
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Desde esa perspectiva, la premisa segun la cual la ley permisiva o favorable se
aplicara de preferencia de la restrictiva, no solo se aplica en materia penal, también se hace
extensible a la ley disciplinaria. En especial, frente a las sanciones por las faltas dispuestas
en la misma ley, cuyo incremento correccional puede afectar el derecho incluso de quienes
ya fueron sancionados (Art 8 de la Ley 1952 de 2019). Bajo esta perspectiva, la
irretroactividad impide aplicar de manera retroactiva leyes desfavorables en materia
disciplinaria. Por ello, en palabras de Isaza (2009), cuando entre en juego, ya sea por transito
de legislacién o por vigencia simultanea de dos normas sancionadoras, debe preferirse para
su aplicacion la que incluya un tratamiento punitivo menos drastico para el procesado (pag.

215).

1.2. Sujetos disciplinables

De conformidad con lo sefialado en los articulos 25y 70 de la Ley 1952 de 2019, por
regla general son destinatario de la ley disciplinaria los servidores publicos y en forma
especial los particulares que ejercen funciones publicas. Conceptos que deben interpretarse
en sentido amplio, ya que les permite en muchos casos administrar, utilizar o direccionar
bienes publicos y actividades publicas, cuya tutela y proteccion adquiere plena vigencia en
el derecho disciplinario sancionador. Por ello, para el efecto de la argumentacion pretendida,
se categorizaron estas personas en dos grupos, servidores publicos per se y particulares en
ejercicio de las funciones publicas. Esta categorizacién, como se analizard a continuacion,
tiene repercusiones especificas en materia disciplinaria, especialmente en lo referente a la
definicion juridica de las faltas y frente a los criterios objetivos y subjetivos de imposicion

de sanciones.
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1.2.1. Servidores Publicos

De conformidad con lo establecido en el articulo 123 de la Constitucion Politica, los
servidores publicos pueden clasificarse como trabajadores del Estado, empleados y
miembros de las corporaciones publicas. Partiendo de dicho compendio normativo superior,
“servidores publicos es un concepto genérico que emplea la Constitucion Politica para
comprender a los miembros de las corporaciones publicas y a los empleados y trabajadores
del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Todos ellos
estan "al servicio del Estado y de la comunidad” y deben ejercer sus funciones en la forma

prevista en la Constitucion, la ley y el reglamento” (Consejo de Estado. Radicado 855, 1997).

Partiendo de lo anterior, el principal destinatario de la ley disciplinaria es el servidor
publico, entendiendo este concepto en sentido amplio ya que cobija todas las categorias
sefialadas en la Constitucion y en la Ley. Esto se debe a que todas aquellas personas que
prestan una funcion puablica teniendo como principal empleador el Estado tienen una especial
relacion de sujecion o supremacia especial. Esto parte de la union juridica y funcional que se
genera entre la persona que presta un servicio en cualquier rama del poder publico y aquella
que tiene bajo esa premisa la potestad de auscultar su funcién y verificar el cumplimiento de
las actividades que de ella emanan. Dichas actividades estan consignadas en reglamentos
disponibles para la verificacion generalmente en un manual de funciones (Corte

Constitucional. Sentencia C037, 1996).

1.2.2. Particulares en ejercicio de funciones publicas
El consejo de estado a través de jurisprudencia ha delimitado el alcance de la funcion
que pueden desempeniar los particulares de manera transitoria al servicio de las ramas del

poder publico. Estas funciones, pueden tener repercusiones en el contexto del derecho

16
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disciplinario por cuanto para los efectos de las sanciones y las faltas su actividad reviste
especial importancia. Lo que es relevante al considerar la especificidad de la actividad
desempefiada o por desempefiar y la limitacion en el plazo, a través de factores como el de

temporalidad y transitoriedad (Consejo de Estado. Radicado 000040, 2011).

Desde esa perspectiva, esta categoria de particulares puede cumplir actividades
remuneradas por el Estado siempre y cuando sea de manera transitoria con una especifica
funcion, excluyéndolos de la posibilidad de cumplir tareas reservadas de manera exclusiva a
aquellos servidores vinculados de manera permanente a las ramas del poder publico. Por
ejemplo, aquellos que ostentan el monopolio de la fuerza (ejército, armada, fuerza aérea y
policia), los encargados de administrar justicia (como son los fiscales, los jueces en sus
distintas especialidades), los miembros de las corporaciones publicas, aquellos que han sido
elegidos de manera popular a través de un certamen electoral, entre otros. (Corte

Constitucional. Sentencia C866, 1999).

1.3. Laresponsabilidad disciplinaria

La responsabilidad en materia disciplinaria, es la relacién causal existente entre el
actuar del servidor publico y el incumplimiento de los deberes constitucionales, legales y
reglamentarios, en el ejercicio de sus funciones, ya sea por accion, omision o extralimitacion
(Roa & Duarte, 2020). Desde esa perspectiva, la responsabilidad en materia disciplinaria
surge de la violacion al deber funcional asignado en relacion o con ocasion al desempefio de
un cargo publico (Corte Suprema de Justicia. Radicado APL3918, 2018). En ese sentido, a
continuacion, se ilustra lo que se debe entender por falta disciplinaria, aplicable para el caso
que nos concita a los servidores que se desempefian como supervisores y los particulares

(interventores) de los contratos estatales (Cancino & Lopez, 2019).
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1.3.1. Nocion de la falta disciplinaria

La Falta disciplinaria es una conducta previamente definida por el legislador, el cual
se anticipa a las posibilidades en las que un servidor del estado puede vulnerar su deber para
con la administracion y los ciudadanos en general. Estos comportamientos: “entorpecen o
desvirtdan la buena marcha de la funcién publica en cualquiera de sus formas, lo que hace
que las mismas disposiciones que las consagran estatuyan, también con caracter previo, los
correctivos y sanciones aplicables a quienes incurran en aquellas” (Corte Constitucional.

Sentencia C417, 1993).

En palabras de Sanchez (2012), la falta disciplinaria es una conducta que entorpece
la buena marcha de la funcion publica, da lugar a la imposicidén de una sancion para quien
incurra en el incumplimiento de deberes, se extralimite en el ejercicio de sus funciones, o
viole el régimen de inhabilidades e incompatibilidades vigentes (Sanchez E. , 2012, pég.
135). La falta disciplinaria constituye el género dispuesto de manera taxativa por el legislador
en la norma general o especial, mientras que la sancion es la consecuencia juridica por la
comision de la conducta constitutiva de falta. Esta falta puede ser leve, grave o gravisima

segun la intensidad de la afectacidn sustancial al deber funcional.

1.3.2. Calificacion de las faltas

En virtud de lo sefalado en el articulo 46 de la Ley 1952 de 2019, las faltas se
clasifican en gravisimas, graves y leves. A modo ilustrativo, es posible identificar estas faltas
de acuerdo con su relevancia y su relacién con el tema que es objeto de estudio, como se

presenta en la Tabla 1.
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Tabla 1

Descripcion de las faltas disciplinarias

Faltas Gravisimas

Faltas Graves y Leves

Articulo 52. Faltas relacionadas con la
infraccion al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y al Derecho
Internacional Humanitario.

Articulo 53. Faltas relacionadas con la
libertad y otros derechos fundamentales.

Articulo 54. Faltas relacionadas con la
Contratacion Publica.

Articulo 55. Faltas relacionadas con el
servicio o la funcion publica.

Articulo 61. Faltas relacionadas con el
servicio, la funcion y el trdmite de asuntos
oficiales.

Articulo 62. Faltas relacionadas con la
moralidad publica.

Articulo 65. Faltas que coinciden con
descripciones tipicas de la ley penal.

Articulo 67. Constituye falta
disciplinaria grave o leve, el
incumplimiento de los deberes, el
abuso de los derechos, Ila
extralimitacion de las funciones, o la
incursion en prohibiciones, salvo que
la conducta esté prevista como falta
gravisima.

La gravedad o levedad de la falta se
establecera de conformidad con los
criterios sefialados en el articulo 47 de
este codigo.

Fuente: Elaboracion propia segun la Ley 1952 de 2019
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Las faltas gravisimas, estan consignadas de manera taxativa en la ley, por cuanto son

sanciones e inhabilidades.

conductas que el legislador ha definido como de méxima reprochabilidad y consecuencias
muy serias para quien las cometa (Lépez Gutierrez, 2019, pag. 49). En ese sentido, las
codificaciones respectivas contienen las conductas que son consideradas bajo esta

categorizacion, dejando para ellas las mas severas consecuencias representadas a través de

La adecuacion juridica de la falta corresponde a los criterios de mayor o menor ilicitud

19

sustancial contemplados en el articulo 47 de la ley disciplinaria general. En lo que respecta a
las faltas consideradas como graves y leves, tanto en la actual codificacion disciplinaria como
en la previa, no se encuentran definidas en la ley. En cambio, se trata de tipos abiertos, ya que

remiten a un conjunto normativo complementario que incluye todas las disposiciones en las
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que se contienen deberes, derechos, mandatos y prohibiciones que resulten aplicables a los

servidores del Estado (Lopez Gutierrez, 2019, pag. 50).

1.3.3. Criterios establecidos para determinar la gravedad o levedad de la falta.

Como ya se advirtio, los criterios que determinan la gravedad o levedad de la falta
disciplinaria, estaban contenidos en el articulo 43 de la ley 734 de 2002, derogado por el
articulo 47 de la ley 1952 de 2019 (modificada por la Ley 2094 de 2021). La diferencia entre
ambas codificaciones radica en que en la nueva ley no se incluye la culpabilidad como
criterio, sino como elemento de la responsabilidad disciplinaria (Ambito Juridico, 2019).
Partiendo de esa premisa, la naturaleza esencial del servicio implica el anélisis de la actividad
desempefiada por el servidor y que tiene dicha connotacion por definicion de la ley o la
jurisprudencia. Este criterio objetivo de valoracion que compele al operador juridico
disciplinario bajo la premisa de la remision normativa. Segun Ovalles (2019), “la aplicacién
de este criterio implica que el juez disciplinario determine si el procesado ejercia funciones
relacionadas con servicios publicos esenciales y al omitirlas o extralimitarlas genero una falta
disciplinaria. La cuestion radica entonces en determinar el razonamiento que aplica para

calificar la conducta como falta grave o leve” (Ovalles, 2015, pag. 246).

En cuanto al grado de perturbacion del servicio, impone una valoracion de los efectos
causados por el cambio, modificacibn o paro de la actividad desarrollada por la
administracion (Ovalles, 2015, pag. 247). Desde la perspectiva del rol del interventor o
supervisor del contrato implica determinar que se entiende por todos aquellos aspectos que
permiten el normal desarrollo del contrato. Asi mismo, entender como la actividad omisiva
0 activa puede afectar la moralidad administrativa y demés aspectos causales de un bien o

servicio adquirido con dineros proveniente del erario publico.
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Frente a la jerarquia, esta relacionada con “el status del servidor publico, en la medida
en que lo utiliza para desarrollar la comision de la falta disciplinaria o para influenciar sobre
un subordinado y cometerla” (Ovalles, 2015, pag. 247). En la organizacion del Estado, la
jerarquia atafie al nivel de especializacion que en linea vertical ocupa el investigado dentro
de la entidad (Isaza, 2009, pag. 110). Esto esta ligado a la potestad de ejercer el mando, la

cual implica la posibilidad de emitir ordenes con trascendencia juridica.

1.4. Elementos de la responsabilidad disciplinaria

Para que una conducta sea susceptible de ser objeto de reproche disciplinario, es
necesario que el operador juridico verifique si dicha conducta cumple con los criterios de
tipicidad, ilicitud en términos sustanciales y si implica culpabilidad. Lo anterior constituye
el criterio de imputacion factica y juridica que desde la perspectiva normativa se les aplica a
los sujetos disciplinables. A continuacion, se caracterizardn esos conceptos partiendo del
alcance normativo que le otorgo el legislador y el desarrollo con fuerza de precedente de los

organos colegiados que conocen de procesos disciplinarios sancionatorios.

1.4.1. Tipicidad

En el &mbito penal, la tipicidad encuentra su definicion taxativa en el articulo 10 de
la Ley 599 de 2000. En materia disciplinaria, esta nocién se deriva indefectiblemente del
articulo 4 que desarrolla la legalidad (Lopez Gutierrez, 2019, pag. 43). La tipicidad ha sido
desarrollada por la fuerza del precedente vinculante. En donde se advierte que, para
determinarla, el operador disciplinario debe identificar la conducta del sujeto, debe a la vez
analizarla juridicamente para establecer con base en el acopio probatorio y en la situacion

factica si se equivale en la infraccion de la norma prevista en la ley disciplinaria. También se
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debe determinar si se trata de una accion, omision o extralimitacion en el ejercicio de la
funcién de conformidad con las normas y manuales que desarrollan el rol misional del

servidor pablico objeto de investigacion (Consejo de Estado. Radicado 1861, 2017).

En palabras de la Corte Constitucional: “El principio de tipicidad en materia
disciplinaria exige que la norma creadora de las infracciones y de las sanciones, debe
describir clara, expresa e inequivocamente las conductas que pueden ser sancionadas y el
contenido material de las infracciones, asi como la correlacion entre unas y otras” (Corte
Constitucional. Sentencia C030, 2012). De lo anterior se infiere que en materia disciplinaria
no es posible la apertura de investigacion disciplinaria, mucho menos formular cargos cuando
el comportamiento atribuible al sujeto disciplinable no esta descrito en el codigo como falta.
Esto es particularmente cierto cuando el comportamiento esta catalogado como gravisimo, o
no se adecua dentro de los criterios objetivos previstos en los casos de faltas graves o leves

(Lbpez Gutierrez, 2019, pag. 43).

1.4.2. llicitud sustancial

La ilicitud sustancial, implica la constatacion por parte del operador juridico
disciplinario de la afectacién de la actividad o rol funcional vulnerado con la falta cometida,
lo anterior con el fin verificar y establecer si aquella vulneracion esta en la norma directa o
de reenvio. En especial, cuando se contrarien los principios de la funcién publica tales como
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad contemplados
entre otros cuerpos normativos en la Constitucion Politica art 209. No se trata de analizar el
grado de afectacién de la conducta como sucede en materia penal es decir la magnitud del

dafio cometido con la conducta. En materia disciplinaria, se verifica la existencia de la
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afectacion en la funcion, previa constatacion de la existencia o inexistencia de alguna causal

de justificacion (Consejo de Estado. Radicado 1861, 2017).

Lo anterior partiendo de la premisa que en el derecho disciplinario el Estado no
interviene hacia afuera como en el derecho penal, sino que se auto interviene (Isaza, 2009).
Es decir, “se protege desde dentro encauzando la conducta de sus servidores en un bloque
normativo funcional” (pag. 125). En materia disciplinaria, el bien juridico protegido es el
deber funcional, y es este aspecto el que se analiza cuando se evalla la ilicitud sustancial.
Por ejemplo, cuando no se cumple la tarea que implica el deber o se desarrolla mal, una
verificacion de la funcion delegada y el deber ser, reglamentario o normativo. “Aunque el
comportamiento se encuadre en un tipo disciplinario, pero se determine que el mismo para
nada incidi6 en la garantia de la funcién publica y los principios que la gobiernan, debera
concluirse que la conducta esta desprovista de ilicitud sustancial” (Procuraduria Segunda

Delegada Para La Vigilancia Administrativa, 2019).

1.4.3. Culpabilidad

De conformidad con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 1952 de 2019, “en
materia disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva. Las faltas solo
son sancionables a titulo de dolo o culpa”. En ese sentido, para que una conducta de interés
para el derecho disciplinario pueda ser atribuida al servidor del Estado a titulo de dolo, debe
existir un conocimiento de que la accién u omision deprecada afectaba el deber funcional
(elemento cognoscitivo). En especial, porque su actuacion debia estar orientada al
cumplimiento de la Constitucion y la Ley y no a la realizacion del hecho atribuido a traves

de la falta (elemento volitivo) (Procuraduria General de la Nacion. Sala Disciplinaria, 2014).
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En oposicidn, una actuacion de interés para el derecho disciplinario se realiza a titulo
de culpa cuando la situacion concreta que se esta investigando se realiza sin el conocimiento
del deber infringido. Es decir, el interventor o supervisor para efectos del argumento
propuesto “desconocio cuando estaba en situacién de conocerlos” (Corte Constitucional.

Sentencia C155, 2002).

Teniendo en cuenta lo ya advertido, el concepto de culpabilidad implica que la
conducta debe reunir algunos presupuestos, cuando para el investigable es posible atribuirle
el resultado primero por estar en posibilidad de actuar de manera diferente a como lo hizoy
conforme a la norma que determina el deber funcional. Ademas, de ser exigible el actuar
conforme a la norma y a la funcién delegada por la administracion seguin la naturaleza y

alcance del cargo desempefiado en el rol misional del Estado.

1.5.  Sancion disciplinaria

La Sancion disciplinaria es la consecuencia legitima por la infraccion de la ley
disciplinaria (Fernandez, 2015). Es la respuesta del Estado que busca regular las actuaciones
de sus funcionarios, bien sea por tratarse de un servidor publico o un particular que ejerza
funciones publicas, en especial, cuando vulnera sin justa causa el deber funcional que surge
de la relacion especial de sujecién (Lopez Gutierrez, 2019, pag. 51). Desde esa perspectiva,
a continuacion, se enuncian algunos aspectos relevantes de la sancion, su clasificacién y los

criterios para su graduacion.

1.5.1. Nocion de sancion disciplinaria
La sancion, en palabras de Fernandez (1981); es un medio indirecto con que cuenta

el poder publico para mantener el acatamiento y la observancia de las normas, restaurar el
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orden juridico alterado y evitar que prevalezcan actos contrarios a los que la demanda.
Partiendo de esa premisa, corrige las infracciones en las que incurran para el caso los
servidores del Estado en detrimento de las actividades delegadas por el estado y que guardan
directa relacion con el deber y la funcién delegada en virtud de actos administrativos de

carécter general o particular (Alvarez, 2019).

En ese contexto, la sancion de conformidad con la ley disciplinaria cumple una
funcion preventivay correctiva (Corte Constitucional. Sentencia C125, 2003). Es preventiva,
porque trata de evitar a través de la coaccion que los funcionarios no contrarien el
ordenamiento normativo y cumplan a cabalidad con la mision encomendada (Bordali, 2008).
Por otro lado, tiene un caracter correctivo, ya que, ante la ilicitud del actuar del funcionario
del Estado, trata de recomponer por via del castigo el dafio causado con la falta en los fines
de la funcion estatal y resarcir el dafio causado con el incumplimiento del deber derivado de

la norma o del reglamento (Osorio & Mufieton, 2007, pag. 68).

1.5.2. Clasificacion de las sanciones

Como ya se indicd, las sanciones disciplinarias son las consecuencias naturales a la
accion ilegal, extralimitacion u omision en el ejercicio de la funcion atribuible a un servidor
del Estado cualquiera que sea su categoria o forma de vinculacion (Sanabria, 2015). Desde
esa perspectiva, constituyen una herramienta para garantizar la moralidad administrativa y
otros aspectos derivados del servicio, cuya naturaleza esta construida para asegurar que los
colombianos obtengan del Estado, de manera pronta y eficaz, la respuesta a sus necesidades

bésicas en cualquiera de las ramas del poder publico: ejecutiva, legislativa o judicial.
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No obstante, estas sanciones disciplinarias no solo son atribuibles exclusivamente a
los servidores del Estado; también aplican a particulares que ejerzan funciones publicas,
incluyendo el interventor. En ciertos eventos, al interventor se le asigna la funcion de control
y vigilancia en la contratacion publica por parte de la entidad estatal, otorgandole
prerrogativas que normalmente serian atribuidas a la Administracion. Por esta razon, el
derecho disciplinario, en concordancia con lo establecido en el articulo 123 de la
Constitucién Politica, ha diferenciado la responsabilidad entre particulares y servidores
publicos. De hecho, la Ley 734 de 2002 derogada por la Ley 1952 de 2019, contempl6 un
régimen especial para los particulares en los articulos 52 a 65, y esta distincion se reitera en
el Cddigo General Disciplinario, modificado por la Ley 2094 de 2021. De esta manera, se
busca que tanto servidores publicos como particulares sean sujetos a las sanciones adecuadas
segun su ambito de responsabilidad y funcion en el marco del servicio publico.

Es importante precisar que, la responsabilidad disciplinaria se deriva de una relacién
especial de sujecion con el Estado, la cual es generalmente aplicable a los servidores
publicos, pero de manera excepcional también abarca a los particulares que desempefian
funciones publicas. Por lo tanto, estos particulares no solo estan sujetos al control
disciplinario, sino que cuentan con una normativa especial contemplada actualmente en el
Libro 11l Titulo I del Codigo General Disciplinario. Este tratamiento especial surge de la
necesidad de considerar las caracteristicas singulares de los particulares, especialmente en
relacién con las distintas clases de faltas, las sanciones aplicables y sus deberes, prohibiciones
e inhabilidades (Alvarez, 2019, pag. 198).

En materia disciplinaria, las sanciones se dividen en dos categorias: principales y

accesorias (Isaza, 2009, pag. 217). Siguiendo esta clasificacion, la ley 1952 de 2019, con
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modificaciones introducidas por la Ley 2094 de 2021, establece la clasificacion de las

sanciones como se muestra en la Tabla 2.

Tabla 2

Clasificacion de las sanciones disciplinarias

Faltas Sanciones

Gravisimas dolosas Destitucion e inhabilidad general de diez
(10) a veinte (20) afios

Gravisimas realizadas con culpa gravisima  Destitucion e inhabilidad general de ocho
(8) a diez (10) afios

Graves dolosas Suspensién en el ejercicio del cargo de tres
(3) a dieciocho (18) meses e inhabilidad
especial por el mismo término

Graves culposas Suspension en el ejercicio del cargo de uno
(1) a doce (12) meses

Leves dolosas Multa de diez (10) a ciento ochenta (180)
dias del salario basico devengado para la
época de los hechos

Leves culposas Amonestacion escrita

Fuente: (Departamento Administrativo de la Funcion Publica, 2021)

Asimismo, el Cddigo General Disciplinario establece un régimen especial para los
particulares que ejercen funciones publicas, el cual se encuentra detallado en el articulo 73.
Este régimen regula las sanciones dirigidas a dichos particulares, estipulando una multa que
oscila entre 10 y 100 salarios minimos mensuales vigentes y de manera concurrente la
inhabilidad para ejercer empleo publico, funcion pablica, prestar servicios a cargo del Estado

0 contratar con el Estado, por un periodo que puede variar entre uno (1) y veinte (20) afios.
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El Cdodigo también establece que, si el servicio prestado por el particular es de naturaleza
permanente y su vinculacion proviene de un nombramiento oficial, la sancion a imponer sera
la destitucion, acompafiada de una inhabilidad por un periodo que abarca desde uno (1) hasta

veinte (20) afos.

Ahora bien, se define como destitucién e inhabilidad general, la terminacion de la
relacion con el servidor publico sin importar la forma en la cual se encuentre vinculado a la
administracion (Brito, 2009). Estas sanciones se aplican a faltas gravisimas a titulo de dolo
y culpa gravisima, destinada a las infracciones que tienen una mayor afectacion,
involucrando la vulneracién de derechos fundamentales de terceros. Por esta razén, el
reproche es mas severo, ya que se defrauda la confianza depositada por la sociedad en el

servidor, que traiciona su juramento de vocacion de servicio y adhesion a la ley.

La suspension por su parte, es la separacion temporal del cargo que motivo la
aplicacion de la sancién y la comision de la falta disciplinaria. Durante este periodo, el
individuo no puede ejercer su funcién, de acuerdo con lo establecido en el fallo

correspondiente (Martinez & Ramirez, 2008). Esta sancion se aplica a faltas de gravedad.

En contraste, la multa corresponde a una sancién de caracter pecuniario que debe ser
pagada por el servidor publico o particular que ejerza funciones pablicas, de acuerdo con lo
determinado en el respectivo fallo correspondiente. Por otro lado, la amonestacion es la
sancion que se impone al disciplinable por incurrir en una falta leve culposa, la cual se
considera un llamado de atencion que debera constar por escrito y constituye antecedente

disciplinario para su autor.
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1.5.3. Graduacion de la sancién disciplinaria

Para la graduacion de la sancion, se hace necesario verificar al momento de la
calificacion juridica de la falta la existencia de atenuantes o agravantes, adicionalmente la
aparicion de criterios generales objetivos como: “la modalidad de la conducta y sus
circunstancias, su trascendencia social, y el perjuicio ocasionado” (Corte Constitucional.
Sentencia T316, 2019). También se deben considerar criterios subjetivos como “los motivos

determinantes del comportamiento” (Corte Constitucional. Sentencia T316, 2019).

Desde esa perspectiva, los aspectos objetivos y subjetivos permiten al operador
disciplinario al momento de imponer una sancion efectuar la respectiva adecuacion juridica.
Si bien es cierto que quién ostenta la potestad sancionadora cuenta con un margen de
discrecionalidad, esta discrecionalidad esta reglada dentro de los limites normativos
sefialados por el legislador, lo cual representa una garantia de seguridad juridica para el sujeto
disciplinable. Este Gltimo puede, partiendo de los mismos criterios que obligan al funcionario
competente verificar la sancion impuesta, y en caso de inconformismao interponer los recursos
de Ley. La Tabla 3, contribuye a ilustrar la forma de graduacion de una sancidn teniendo en

cuenta los factores antes sefialados.
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Tabla 3

Graduacion de las sanciones

Falta Imputacion subjetiva Sancion

Destitucion e inhabilidad
general de 10 a 20 afos
Destitucion e inhabilidad
general de 5 a 10 afios
Suspension en el ejercicio

Grave Dolo del cargo e inhabilidad
especial de 3 a 18 meses
Suspension en el ejercicio
del cargo de 1 a 12 meses
Multa de 10 a 180 dias del
salario basico devengado

Leve Culposa Amonestacion escrita
Fuente: (Departamento Administrativo de la Funcién Publica, 2021)

Gravisima Dolo

Gravisima Culpa gravisima

Grave Culpa

Leve Dolo

En ese contexto, la graduacion de la sancion se erige como la culminacion de la
actuacion disciplinaria, aplicando la respuesta ajustada a derecho por el dafio ocasionado al
deber funcional. Este criterio se desarrolla desde la fuerza del precedente de la Corte
constitucional, en donde se ha sefialado que el Estado no podria alcanzar sus fines si careciera
de un sistema juridico enderezado a regular el comportamiento disciplinario de su personal,
fijando los deberes y obligaciones de quienes lo integran, las faltas, las sanciones
correspondientes y los procedimientos para aplicarlas (Corte Constitucional. Sentencia C417,

1993).

Esta premisa reconocida es compartida por el Consejo de Estado, quien frente a la
sancion disciplinaria sefiala que esta tiene por finalidad el logro de la disciplina en el ejercicio
de la funcion pablica. Ademas, busca reprimir las transgresiones a los deberes y obligaciones
impuestos a los agentes estatales. Por ello, “la facultad sancionadora de la administracion se

fundamenta principalmente en la defensa misma de la administracion y de su moralidad, y
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no sélo la simple correccion del funcionario que no guarda sus deberes y compromisos con

aquella” (Consejo de Estado. Radicado 1063, 1987).

Los aspectos antes sefialados permiten concluir que en el derecho disciplinario se
deben observar cabalmente lo criterios dogmaticos y procesales previstos en la ley,
jurisprudencia y doctrina concordante, fuentes obligatorias de conformidad con lo sefialado
en el articulo 230 Constitucional. Esto es especialmente relevante porque los sujetos
disciplinables tienen derechos como cualquier otro ciudadano, y no se pueden limitar o

restringir cuando se encuentran sub yudice.

Estos aspectos, hacen justa la sancion y dignifican el rol misional de quienes de
manera cotidiana cumplen con su deber, sin importar si se trata de un servidor publico en
sentido estricto, o un particular que de manera transitoria cumple deberes en cumplimiento
de un contrato. Lo opuesto representa arbitrariedad y corrupcion, que el derecho disciplinario
propende por erradicar. Para ello, incluye como falta gravisima la afectacién al deber
funcional del supervisor o interventor que tiene bajo su cuidado y control recursos que del
erario publico son destinados para la satisfaccién de las necesidades primarias de la

colectividad.

Adicionalmente, es importante sefialar que la graduacion de la sancion depende de la
afectacion al deber funcional, partiendo del contenido verificado de la ilicitud sustancial
como resultado de la valoracién de la lesividad. Este aspecto se potencializa cuando se trata
de contratos estatales, a través de los cuales se adquieren bienes y servicios en procesos
licitatorios o abreviados, segun la cuantia y la naturaleza del bien requerido dentro del plan

de adquisicion de la entidad estatal requirente.
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Desde esa perspectiva, como lo sefiala Tobon, Escobar & Uribe (2015): “De acuerdo
con el principio de proporcionalidad, las sanciones y penas que se establecen deben
corresponder a la gravedad de la falta cometida, y para su valoracion deben tenerse en cuenta
diferentes criterios para la dosificacion de las mismas” (Escobar, Tobon, & Uribe, 2015, pag.
15). Criterios desarrollados por el legislador en los articulos 50 y 74 de la ley 1952 del 2019
(modificado por el articulo 11 de la Ley 2094 de 2021), que incluyen atenuantes y agravantes

para establecer la cuantia de la multa y el término de duracién de la suspension e inhabilidad.

Frente a los atenuantes, la citada norma establece varios aspectos tales como: “a) La
diligencia y eficiencia demostrada en el desempefio del cargo o de la funcion o la ausencia
de antecedentes. b) La confesion de la falta o la aceptacion de cargos. ¢) Haber, por iniciativa
propia, resarcido el dafio o compensado el perjuicio causado, y d) Haber devuelto, restituido
o reparado, segun el caso, el bien afectado con la conducta constitutiva de la falta, siempre

que la devolucion, restitucion o reparacion no se hubieren decretado en otro proceso”.

Criterio normativo disefiado por el legislador en cumplimiento de su libertad de
configuracién, la cual, si bien es cierto, le permite un ambito discrecional de movilidad frente
a la construccion de factores determinados en relacion con la falta. Dicha potestad no es
absoluta, tiene unos limites constitucionales, tales como “los principios de necesidad, de la
exclusiva proteccion de bienes juridicos, de legalidad, de culpabilidad, de razonabilidad y
proporcionalidad, asi como las normas constitucionales y aquellas que forman el bloque de

constitucionalidad” (Corte Constitucional. Sentencia C-015, 2020).

Frente a la diligencia y eficiencia demostrada en el desempefio del cargo o de la
funcién, o la ausencia de antecedentes, constituye una situacion que atenta la falta de caracter
objetivo. Esto permite al operador juridico disciplinario verificar la trayectoria del servidor
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en el desempefio de su funcién. Para el caso que nos ocupa, se revisa la hoja de vida del
supervisor del contrato o las certificaciones del interventor, donde se advierten las
calificaciones que su servicio ha tenido en contratos anteriores. Esto se suma a la carencia de
antecedentes, entendidos estos ultimos como la ausencia de faltas o sanciones disciplinarias
dentro de los ultimos cinco afios 0 en cualquier tiempo “bajo el entendido que se aplica
exclusivamente cuando la falta sea la comision de un delito contra el patrimonio del Estado,
conforme a lo dispuesto en el inciso final del articulo 122 de la Constitucién Politica” (Corte

Constitucional. Sentencia C-948, 2002).

En torno a la “confesion de la falta o la aceptacion de cargos”, esta adquiere un nuevo
significado en el nuevo régimen disciplinario, en la medida que fue regulado de manera mas
amplia, lo que inhibe al juez disciplinario de recurrir a otros ordenamientos juridicos para
verificar su alcance y contenido. En ese sentido la Ley 1952 de 2019 en su articulo 161

(modificado por el articulo 29 de la Ley 2094 de 2021) establece los siguientes requisitos:

1. Se haré ante la autoridad disciplinaria competente para instruir, juzgar o ante el
comisionado o designado. 2. La persona debera estar asistida por defensor. 3. La
persona serd informada sobre el derecho a no declarar contra si misma, y de las
garantias consagradas en el articulo 33 de la Constitucion Politica y de los beneficios
y de las rebajas de las sanciones contempladas en este codigo. 4. La autoridad
disciplinaria ante la cual se realice la aceptacion de cargos, debera constatar que la
misma se hace en forma voluntaria, consciente, libre, espontanea e informada

(Republica de Colombia. Ley 1952, 2019).

Estos requisitos implican la verificacién de la manifestacion de la voluntad por parte
del supervisor o interventor sujeto disciplinable, la cual debe ser libre, espontanea, y respecto
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de la cual no puede haber una vulneracion del articulo 33 Constitucional. Adicionalmente, la
confesion es un medio de prueba judicial que “consiste en una declaracion de ciencia o
conocimiento expresa, terminante y seria, hecha conscientemente, sin coacciones que

destruyan la voluntariedad del acto” (Ambito Juridico, 2018).

Frente a los criterios a observar por parte del operador juridico disciplinario al
momento de atenuar la falta, el Consejo de Estado ha sefialado que debe: “(i) Determinar si
existe confesion vélida y si es judicial o extrajudicial. (ii) Determinar el contenido de la
confesion y (iii) Asignarle el mérito probatorio como instrumento de conviccion respecto a

la existencia o inexistencia de tales hechos (Consejo de Estado. Radicado 00502-02, 2006)”.

En lo que respecta a la causal de atenuacion: “Haber, por iniciativa propia, resarcido
el dafio o compensado el perjuicio causado”, constituye una forma de reparar el dafio causado
con la falta investigada, situacion generalmente advertida en situaciones facticas relacionadas
con pérdidas o extravios de bienes fiscales. Lo cual resulta complejo cuando se trata de
recursos derivados de un contrato, especialmente por la cuantia y lo que ello representa frente
al patrimonio del servidor. Especialmente cuando se presenta una circunstancia de
insolvencia, o los recursos percibidos o el patrimonio con el cual puede responder es inferior
al dafio causado al erario publico. Esta situacién deriva en la ilicitud sustancial que se

materializa al momento de la tasacion de la falta y las consecuencias derivadas de esta.

En relacion a los agravantes, el legislador en materia disciplinaria consagré en el
articulo 50 de la Ley 1952 de 2019 (modificado por el articulo 11 de la Ley 2094 de 2021),

los siguientes aspectos:
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a) Haber sido sancionado fiscal o disciplinariamente dentro de los cinco (5) afios
anteriores a la comision de la conducta que se investiga. Salvo lo establecido para la
multa y la amonestacion que seran valorados si fueron impuestas en los altimos tres (3)
afios. Las sanciones de multa y la amonestacion se tendrdn como agravantes si fueron
impuestas en los tres (3) afios anteriores a la comision de la conducta que se investiga.
b) Atribuir la responsabilidad infundadamente a un tercero: c) El grave dafio social de
la conducta; d) La afectacion a derechos fundamentales; e) El conocimiento de la
ilicitud; f) Pertenecer el servidor publico al nivel directivo o ejecutivo de la entidad; g)
Ejecutar la conducta constitutiva de falta disciplinaria por recompensa o promesa
remuneratoria de un tercero; h) La naturaleza de los perjuicios causados (Republica de

Colombia. Ley 1952, 2019).

En lo referente a las causales sefialadas, en cuanto a la existencia de antecedentes,

como sucede con los atenuantes, se refiere a faltas cometidas dentro de los ultimos cinco

afios. Estos aspectos que se agravan en la medida que esta se acerque a la nueva falta

investigada. Esto adquiere sentido desde la perspectiva de la prevencion especial negativa,

que busca evitar la reincidencia a través de la aplicacion de sanciones méas gravosas para

quienes después de ser sancionados por vulnerar su deber funcional vuelven a cometer faltas.

En este caso, se requiere un juicio de reproche méas para generar una adecuada prevencion

general, la cual, en materia disciplinaria, estd vinculada a la moralidad administrativa y a la

percepcion que la sociedad tiene de lo publico y de los servidores del Estado, esperando de

ellos los mas altos estdndares de compromiso con el cumplimiento de sus deberes vy,

especialmente, con la satisfaccion de las necesidades derivadas de los fines esenciales del

Estado.
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Adicionalmente, la funcién desempefiada por los interventores y supervisores de los
contratos estatales agrava la sancion derivada de la falta, considerando el grave dafio social
generado con la conducta, ¢l cual se analiza “desde el principio moral que conlleva la funcion
administrativa” (Manjarrez, 2015, pag. 14), de manera particular, porque la funcion
encomendada de controlar la normal ejecucion de los contratos estatales, tiene una doble
connotacion. Por un lado, permite la ejecucion en los terminos establecidos en el pliego de
condiciones, donde generalmente reposan las caracteristicas técnicas, econémicas y juridicas
de los bienes y servicios adquiridos. Por otro lado, la representatividad de la sociedad, que
espera un adecuado manejo de los recursos publicos y una verificacion permanente de la

ejecucion del contrato hasta su feliz terminacidn a través de las actas de recibo a satisfaccion.

De esta manera, la naturaleza de los perjuicios causados también puede constituir un
agravante a observar por parte del juez disciplinario. Perjuicios que en el contexto de
argumento propuesto pueden ser materiales 0 morales. Los perjuicios materiales se refieren
al detrimento patrimonial causado con la afectacion al deber funcional, considerando que la
actividad de verificacién del cumplimiento del contrato es determinante al momento de la
ejecucion del mismo, si se tiene en cuenta que los bienes y servicios contratados representan
un rublo importante en el contexto del presupuesto estatal, el cual segiin la OCDE asciende,
en promedio, segun la Ultima cifra cerrada de 2019, a $150 billones, lo cual constituye 15%

del PIB.

Tambien deriva en perjuicios morales, por la grave afectacion para la expectativa de
la colectividad en el cumplimiento de los deberes propios de la administracion en cualquiera
de las ramas del poder publico. Los ciudadanos colombianos esperan que las autoridades

satisfagan plenamente sus necesidades a través de obras, recursos y actividades que mejoren
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las condiciones de vida en las distintas regiones del pais. Esta expectativa se ve afectada
cuando el supervisor o interventor no cumple a cabalidad con su funcion, y se agrava aun
mas, cuando resultan afectadas las poblaciones mas vulnerables, como las minorias étnicas

o los nifios, nifias y adolescentes.

Como se expuso anteriormente, el Cédigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019)
consagra un régimen especial para los particulares que ejerzan funciones publicas de manera
permanente o transitoria. De manera especifica, el articulo 74 afiade criterios
complementarios a los previamente analizados para determinar la graduacién de la sancion

en el caso de los funcionarios publicos. Estos criterios abarcan:

i) El resarcimiento del perjuicio causado
i) La situacion econdmica del sancionado

iii) La cuantia de la remuneracion percibida por el servicio presado

1.6. Conclusiones

El desempefio de un cargo publico se fundamenta en la relacion de subordinacion
entre el funcionario y el Estado, lo que conlleva la obligacion del funcionario de obedecer y
cumplir sus deberes y responsabilidades. En caso de incumplimiento, el funcionario puede
ser sujeto de responsabilidad disciplinaria. Esta responsabilidad también se aplica a los
particulares que ejerzan funciones publicas y que cometan alguna de las faltas disciplinarias

establecidas en el Codigo General Disciplinario.

El Derecho disciplinario esta orientado a garantizar el cumplimiento de los fines y
funciones del Estado, regulando el comportamiento de los servidores publicos y de los

terceros que ejerzan funciones publicas, salvaguardando los principios que rigen el ejercicio
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de su facultad sancionadora. De modo tal que, al momento de imponer una sancion
disciplinaria, el operador juridico debe respetar los principios de legalidad, favorabilidad,
debido proceso y dignidad humana. Estos principios conforman el nicleo esencial que
representa la materializacion del modelo de Estado y la reivindicacion del sistema universal

de derechos y garantias aplicables a toda clase de actuaciones judiciales o administrativas.

En ese contexto, se debe analizar la tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad como
elementos acumulativos de responsabilidad disciplinaria. De esta forma, se establece la
clasificacion y la graduacion de las sanciones. Es importante tener en cuenta que la
Constitucion preve la posibilidad de que, en ciertas circunstancias, el Estado pueda exigir a
los particulares que ejercen funciones publicas la misma obediencia que se exige a los
servidores publicos, sin que esto implique perder su condicion de particulares. Es decir,
ambas figuras no pueden equipararse, y el legislador ha entendido esto al establecer en el
Codigo General Disciplinario un régimen especial que incluye un catdlogo de faltas y
sanciones imputables diferentes para los particulares que ejercen funciones publicas en

comparacion con las aplicables a los servidores publicos.
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CAPITULO I1. DE LOS INTERVENTORES Y SUPERVISORES EN LA
CONTRATACION ESTATAL

En el siguiente capitulo, se examina la funcién del interventor y el supervisor de un
contrato estatal. Ambos desempefian un papel crucial debido a su responsabilidad unica, la
cual es fundamental para el control de los bienes y recursos adquiridos por distintas entidades
del sector pablico. Estos recursos son necesarios para satisfacer las necesidades primarias de

la poblacion, de acuerdo con la naturaleza y la mision de la organizacion.

Conforme a lo planteado, se hace una distincion entre el rol que cumple el supervisor,
quien generalmente es un servidor publico perteneciente a la entidad, el cual debe asumir
otras funciones dentro de la organizacion, y la especificidad del interventor, quien es un
particular contratado precisamente para ejercer el control del contrato. Unos y otros asumen
el rol, pero indiscutiblemente como se advertira mas adelante, para el interventor el grado de
lesividad debe ser mayor por cuanto se produce un doble detrimento para lo publico: uno,
derivado del contrato que no fue vigilado y otro, del dinero que se le entregé para cumplir

una funcién que no realizé.

Lo anterior se debe a que todas las funciones disefiadas para delimitar la actividad de
los interventores y supervisores, estan orientadas a optimizar los recursos destinados para la
ejecucion del contrato. De tal suerte que dicho proceso se cifia a los lineamientos del pliego
de condiciones y las clausulas que son ley para las partes, en especial, cuando realiza

“actuaciones que implique el incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de
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derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades,

incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses” (Colombia Compra Eficiente,

2020, pag. 13).

Para el caso especifico, concurren en faltas desde la orbita disciplinarias tanto los

interventores como supervisores cuando:

- No se exigen la calidad de los bienes y servicios contratados acordada en el contrato
vigilado o exigida por las normas técnicas obligatorias.

- Se certifica como recibida a satisfaccion una obra que no ha sido ejecutada a cabalidad.

- Se omite el deber de informar a la Entidad Estatal contratante los hechos o circunstancias
que puedan constituir actos de corrupcién tipificados como conductas punibles, o que
puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando se presente el

incumplimiento.

Acciones y omisiones que se adecuan en virtud de lo sefialado en la Ley 1952 de 2019,
en el articulo 54, que desarrolla la descripcion tipica de lo que se considera falta gravisima,

de manera especifica el numeral 6y 7.

Artejo cuya adecuacion viene acompasada de la posibilidad de aplicar una sancion
contenida en el articulo 54 de la Ley 1952 de 2019, esto es, “destitucion e inhabilidad
general”, inhabilidad que es definida al tenor de la Sentencia C-500 de 2014 como: (...) “la
prohibicion de que una persona sea elegida o designada en un cargo pablico continte en él
o0, en general, acceda y ejerza una funcion publica”. (Corte Constitucional. Sentencia C400,

2014).
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Maéxima sancion que muestra la importancia que tiene el interventor o supervisor del
contrato en el ejercicio mismo de su actividad funcional, como guardian de la moralidad
administrativa. Esta integridad se entiende en palabras de Castillo (2013) como el: (...)
conjunto de principios, valores y virtudes fundamentales aceptados por la generalidad de los
individuos, que deben informar permanentemente las actuaciones del Estado, a través de sus
organismos Yy agentes, con el fin de lograr la convivencia de sus miembros, libre, digna y
respetuosa, asi como la realizacion de sus asociados tanto en el plano individual como en su

ser 0 dimension social (Castillo, 2013, pag. 97).

Teniendo presente, que los actos de corrupcion son un fenémeno socioldgico (Hibbe,
2013), que no solo afecta la esfera contractual, sino a la sociedad en general, se hace
indispensable ponderar esta especial cualificacion del servidor y del particular llamados a
ejercer la funcion como supervisor o interventor de un contrato, teniendo presente el fin
perseguido con la adecuacion de las faltas, para el caso concreto, el aseguramiento del
cumplimiento del deber funcional (Corte Constitucional. Sentencia C400, 2014). No
obstante, es importante tener en cuenta también la existencia de los criterios de gravedad o

levedad de la falta, los cuales pueden ser extraidos del articulo 50 de la Ley 1952 de 2019.

En ese contexto, el operador disciplinario al momento de dar aplicacién a la norma
debe garantizar una adecuada clasificacion de las faltas, asi como poseer un amplio
conocimiento de los criterios para graduar la gravedad o levedad de las faltas disciplinarias,
y para la determinacion del grado de la sancion. Estos aspectos adquieren diferentes
connotaciones a la luz del Cédigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019, modificada por

la Ley 2094 de 2021), el cual establecié un régimen general para los servidores publicos y
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un régimen especial para los particulares que ejercen funciones publicas, como es el caso del

interventor. Entre ambos regimenes se presentan las siguientes diferencias a tener en cuenta:

- Se estableci6 una distincion en las sanciones aplicables a los particulares y los
servidores publicos. Para los particulares, las sanciones consisten en multas y, de manera
concurrente, inhabilidad para ejercer empleo publico o prestar servicios al Estado. En
cambio, para los servidores publicos, las sanciones previstas son destitucion, suspension,

inhabilidad general o especial, multa y amonestacion.

-Los particulares solo seran responsables por las faltas gravisimas descritas
taxativamente en el régimen especial, excluyendo las faltas graves y leves, que estan

destinadas exclusivamente para los servidores publicos.

-Se establecieron criterios adicionales para la graduacion de la sancion aplicables solo
a los particulares, tales como el resarcimiento del perjuicio causado, la situacion econémica
del sancionado y la remuneracién recibida por el servicio prestado, los cuales no son

aplicables a los servidores publicos.

En ese sentido y como se vera mas adelante, el operador disciplinario en ejercicio de
la potestad sancionadora y en aplicacion del articulo 6 de la Ley 1952 de 2019, debe tener en
cuenta todas estas diferencias y las situaciones que conllevaron a cometer la conducta
sancionable. Todo lo anterior con el fin de garantizar la adecuada aplicacion del principio de
proporcionalidad en la graduacion de la sancion, de tal suerte que se asegure la existencia de
una autoridad regida por los principios de la funcion publica tales como igualdad, eficacia e

imparcialidad. Ademas, se busca evitar la discrecionalidad y la arbitrariedad que la autoridad
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administrativa podria usar al momento de imponer la sancién establecida en la ley (Brito,

2009).

2.1.  Generalidades del control y seguimiento a los contratos publicos.

Es importante precisar que las entidades estatales tienen a cargo la tarea de garantizar
el cumplimiento a cabalidad del objeto sefialado en los contratados celebrados. Para lograrlo,
en los estudios previos deben considerar todos los factores referentes al contrato que se aspira
a celebrar, entre ellos, el tema de la vigilancia, seguimiento y control del mismo. Para llevar
a cabo esta funcion, deberan designar a un supervisor y, si encuentra justificado de acuerdo

a la naturaleza del contrato, contar con la presencia de un interventor.

Desde la perspectiva del rol funcional, el derecho disciplinario permite garantizar el
control de los actos de los servidores del Estado en procura de avalar la eficacia y eficiencia
en el cumplimiento del rol misional, en la entidad donde presta su funcion. En ese sentido,
una de las tareas mas importantes se relaciona con la actividad de quien se encargara de la
veeduria de los contratos, la cual esté ligada directamente al control del cumplimiento del

objeto contractual.

En el contexto de la misma investigacion disciplinaria, se debe realizar una
verificacion en la cual el operador juridico debe tener en cuenta la diferencia de roles y
actividades desempefiadas por el supervisor e interventor de un contrato. Si bien ambos
desempefian una funcion general vinculada al cumplimiento contractual y a la inversion de
recursos, es necesario tratarlos de manera diferente en caso de incumplimiento de su rol. En
este sentido, es importante considerar que el supervisor, a pesar de ser un funcionario de la

entidad, no esta especificamente destinado a controlar el objetivo del contrato, lo cual seria
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el ideal, pero eso es solo una de las tareas asignadas. Por otro lado, el interventor, al ser un
particular contratado para este propdsito, su trabajo es controlar, verificar, informar y si deja

de cumplir su labor o la realiza de manera espuria merece total reproche.

Adicionalmente, como se advierte en el siguiente acapite del estudio, la interventoria
puede ir mas alla de aspectos meramente técnicos. En este caso, su labor puede referiste a
temas relacionados con el contrato. En ese sentido, la Corte Constitucional llama la atencion
ademas “sobre el hecho de que el objeto sobre el cual recae la vigilancia, a saber el desarrollo
del contrato estatal, supone la presencia de recursos publicos, y que en este sentido la labor
de vigilancia que se le encarga para que el desarrollo del contrato se ajuste a los términos del
contrato y a la realizacion de los fines estatales especificos que con él se persiguen, implica

la proteccion de esos recursos” (Corte Constitucional. Sentencia C037, 2003).

Posicion que comparte el Consejo de Estado quien en relacion con la interventoria y
la supervision de los contratos y las consecuencias de sus actuaciones ilegitimas ha sefialado:
que: “La administracion no puede disponer del erario de manera ligera, y por ello no es
admisible que, sin que se haya probado un dafio, indemnice” (Consejo de Estado. Radicado

16711, 2000).

Todo lo anterior permite denotar el interés prevalente que tiene el rol del supervisor
e interventor de un contrato. Esta funcidn esta ligada necesariamente a la correcta ejecucion
de los contratos, por ello su reproche es a titulo de falta gravisima, lo cual demarca la

importancia que tiene esa gestion administrativa.

2.2. Interventoria
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La legislacion se ha encargado de definir la interventoria contractual como el
seguimiento técnico que realiza una persona natural o juridica designada por la Entidad
Publica para asegurar el cumplimiento de un contrato. Esto ocurre cuando el contrato requiera
conocimientos especializados en la materia o cuando su complejidad lo justifica. Sin
embargo, la misma norma también otorga a la entidad la facultad de contratar el seguimiento
administrativo, financiero, técnico, contable o juridico del contrato como parte de la
interventoria, cuando lo considere justificado y acorde con la naturaleza del contrato

principal.

Definicion que encuentra sustento normativo en el articulo 83 del Estatuto
Anticorrupcioén, (Republica de Colombia. Ley 1474, 2011). Adicionalmente, Parra (2002)
sostiene que la interventoria busca “controlar, vigilar, inspeccionar la celebracion, ejecucion
de un contrato primigenio instrumentando conocimientos cientificos, técnicos y tecnol6gicos
que son equivalentes o similares a quien presta obligaciones en el contrato principal” (Parra,
2002, pag. 37). En resumen, la actividad de control y vigilancia de un contrato estatal que
tiene como objeto verificar el cumplimiento integral de su objeto y de las obligaciones en él
pactadas, coadyuvando a las partes contratantes para lograr una terminacién exitosa del

contrato vigilado (Jiménez, 2007, pag. 82).

2.2.1. Designacion del interventor

Por regla general el interventor de un contrato lo designa el ordenador del gasto (Silva,
2014), mediante concurso de méritos a excepcion de los contratos de obras publicas que
deben ser por licitacion. El interventor sera contratado directamente para esa labor, lo que
marca su diferencia con el supervisor frente al alcance de su responsabilidad disciplinaria.

Desde esa perspectiva, al momento de la designacion de un interventor se deben entregar los
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documentos necesarios para el cabal cumplimiento de la labor encomendada, y, ademas, debe

conocer cual es su funcion y el objetivo mismo de su actividad delegada (Sanchez J. , 2018).

En ese sentido, como se establece en el manual de interventoria, en el estudio previo,
se dejara constancia si el seguimiento puede ser adelantado por la entidad, caso en el cual se
mencionara el cargo de quien la ejercera, o si se deberd contratar la interventoria. (De
conformidad con el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, modificado por el pardgrafo 1° del
articulo 83 de la Ley 1474 de 2011. La entidad se deberé pronunciar, en los estudios previos,
sobre la necesidad de contar con interventoria en los contratos cuyo valor supere la menor

cuantia de la entidad.)” (Manual de Interventoria, 2017, pag. 4).

2.2.2. Mareco legal

La actividad del Interventor de un contrato se encuentra reglada de manera amplia en
las normas generales de la contratacion, el Estatuto Anticorrupcién, el Codigo Disciplinario

Unico y el Decreto Anti-tramites (Sanchez J. , 2018), estas disposiciones, son:

- Ley 80 de 1993 articulo 14 numeral 1, - Ley 1150 de 2007 Articulo 29
- Decreto 1082 de 2015 Articulo 2.2.4.1.2.9.4 numeral 13 y Articulo 2.2.4.2.1.6
- Ley 1474 de 2011 Parrafo 2 y 3 del Articulo 83
- Ley 1952 de 2019 modificada por la Ley 2094 de 2021

El referente normativo que establece la figura de la interventoria en los contratos
estatales no solo define sus actividades, responsabilidades y funciones, sino que también
determina el alcance de su mision. Este alcance puede ser deprecado cuando falla a su
designacion y no realiza la gestiébn encomendada, mas aun, por la naturaleza misma del

objetivo contractual a través del cual surge el vinculo con la entidad y el contrato a verificar.
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2.2.3. Funciones del interventor

Dentro de los manuales de cada entidad, existen unas funciones generales que son
concurrentes con las del supervisor del contrato y unas funciones especificas ligadas
directamente al objeto contractual y a la naturaleza de la veeduria por desempefiar, teniendo
en cuenta que existen diversos contratos por vigilar, los cuales varian en su ejecucion y
naturaleza. Frente a las funciones estas pueden ser técnicas, y administrativas, las cuales se

resumen en la Tabla 4.

Tabla 4

Funciones de los interventores contractuales

Conocer los pliegos de condiciones, bases del concurso o términos de referencia, y el contrato
motivo de la interventoria, asi como las normas internas y externas de la entidad sobre
contratacion e interventoria de contratos.

Informarse, previamente a la iniciacién de los trabajos, sobre los estudios, informes y
circunstancias relativas al contrato motivo de la interventoria, o que dieron origen al mismo.

Solicitar al contratista, la presentacion de un informe de iniciacion en donde se presenta en
forma detallada, el programa de trabajo para la realizacién del contrato.

Comprobar que el contratista cuenta con los recursos humanos, técnicos y financieros
requeridos, de acuerdo con los términos del contrato, antes de la iniciacion del mismo, y la
correcta utilizacion de tales recursos durante la fase de ejecucion del contrato.

Verificar que los informes, estudios, conceptos y resultados del contrato, se adapten a las
normas, estandares y especificaciones que forman parte del contrato, asi como a los
parametros de calidad establecidos para la profesion o especialidad a la que pertenezca al
proyecto.

Evaluar el avance y resultados del contrato, en comparacién con el cronograma y plan
previstos, y exigir que se tomen las medidas correctivas necesarias en caso de que se prevean
atrasos en el programa.

Someter a consideracién del comité técnico, a través del director o jefe de area respectiva los
siguientes temas, adjuntando los documentos soporte requeridos, asi como su evaluacion,
concepto y recomendaciones por escrito: modificaciones al alcance del contrato, solicitudes
de adicion en plazo y/o valor al contrato, reclamaciones presentadas por el contratista.

Fuente: (Bonilla, 2020)
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Estos requerimientos, “tienden a la consolidacion de la obra como un fin efectivo, que
mediante la interventoria garantiza, por un lado, la eficacia, por el otro la validez y en ultimo

término la justicia que esta inscrita en el orden de los intereses sociales de la comunidad”

(Silva, 2014, pag. 107).

Adicionalmente, el Consejo de Estado ha sefialado algunas funciones que constituyen
fuerza de precedente, limite material para la constatacion de la actividad del interventor de
un contrato. Dentro de ellas, se destacan las de realizar funciones no descritas en el contrato
—“Coligacion Negocial” (Consejo de Estado, 2013), solicitar Informes e Impartir 6rdenes

(Consejo de Estado , 1997).

De la misma manera, la Procuraduria General ha sefialado algunas funciones
inherentes al cargo de interventor. En ese sentido, ha indicado en las decisiones
sancionatorias que “la ejecucion de la tarea de interventoria supone, en términos generales,
el control, la fiscalizacion y la evaluacion de acciones de tipo administrativo encaminadas a
optimizar la prestacién de un servicio de beneficio comin” (Procuraduria General de la
Nacion, 2007). Esta descripcion engloba un listado de actividades relacionadas con la
eficacia y eficiencia que debe procurar la administracion como respuesta a la moralidad que

gobiernan el uso de los recursos publicos.

2.2.4. Responsabilidad del interventor

Queda claro que el interventor, como colaborador de la funcion publica, desempefia
funciones fundamentales relacionadas con la vigilancia y control de los diferentes contratos

suscritos con las entidades publicas. Por esta razdn, su comportamiento no puede estar fuera
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de los controles que el Estado ha establecido para aquellas personas que contribuyen al

cumplimiento de los fines de la funcién pablica.

En ese sentido, el articulo 53 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 82 de la Ley
1474 de 2011, establece responsabilidades para los interventores en &mbitos civil, penal,

fiscal y disciplinaria.

La responsabilidad de naturaleza civil se deriva de lo establecido en el numeral 2 del
articulo 82 de la Ley 1474 de 2011. Esto se basa en la premisa de que el interventor que no
haya informado oportunamente a la entidad estatal del posible incumplimiento parcial o total
de alguna de las obligaciones a cargo del contratista del contrato vigilado o principal “sera
solidariamente responsable con este de los perjuicios que se ocasionen con el

incumplimiento” (Colombia Compra Eficiente, 2020, pag. 11).

Los interventores, al ser particulares que desempefian funciones pablicas, también
tienen responsabilidades en el ambito penal. En este sentido, su actuacidn puede estar sujeta
a diferentes tipos penales segln lo establecido en el articulo 20 de la Ley 599 de 2000. Estos
tipos penales incluyen prevaricato por accion u omision, peculado a favor de tercero,
concusion, cohecho, trafico de influencias, contrato sin la celebracion de los requisitos
legales, delitos contra la fe publica y otras conductas, tanto por accién como por omision.
Los interventores que ajusten su comportamiento a cualquiera de los tipos penales

mencionados anteriormente pueden ser imputables en el &mbito penal.

La responsabilidad fiscal esta destinada exclusivamente para aquellos casos en los
que el interventor, debido a su actuacion contraria a sus funciones u obligaciones, provoca

un detrimento en el patrimonio de la Entidad Publica. En este contexto, el término
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"detrimento” se refiere al menoscabo, perjuicio, disminucion, pérdida o uso indebido de los

bienes estatales, ya sea de manera dolosa o culposa.

Por ultimo, la responsabilidad en la esfera disciplinaria del interventor se configura
cuando su actuar implica el incumplimiento de deberes, la extralimitacion en el ejercicio de
derechos y funciones, asi como prohibiciones y violacién del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses. Esa responsabilidad se establece
cuando el interventor no esté amparado por cualquiera de las causales de exclusion de
responsabilidad contempladas en el articulo 21 de la ley 1952 de 2019 (Colombia Compra

Eficiente, 2020, pég. 13).

Es importante precisar que la responsabilidad disciplinaria de los particulares que
ejerzan funciones publicas ha tenido muchos avances significativos. Este proceso se inicio
con la Ley 200 de 1995, que por primera vez incluy a estos particulares como destinatarios
de la ley disciplinaria. Luego, se llegd al actual Codigo General Disciplinario, establecido
por la Ley 1952 de 2019 (modificada por la Ley 2094 de 2021). Este cddigo ratifico la
existencia de un Régimen Especial para particulares, diferenciandolo del régimen aplicable
a los servidores publicos. En consecuencia, se establecieron sanciones especificas para los
particulares, que solo seran disciplinariamente responsables por las faltas gravisimas que se

describen de manera taxativa en el articulo 72 de dicho régimen.

2.3.5. Prohibiciones generales del interventor y supervisor
En virtud de lo sefialado por Colombia compra eficiente, los interventores tienen
prohibido llevar a cabo las acciones descritas en la Tabla 5 durante el ejercicio de su funcién

y en concordancia con lo establecido en el objeto contractual respectivo. Estos aspectos, que
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confluyen en los interventores y supervisores, permiten identificar las situaciones especificas
que pueden derivar en una accion disciplinaria, prohibiciones generales que junto con las
inhabilidades, incompatibilidades y conflicto de intereses permiten estructurar la accion
disciplinaria y graduar si el del caso la imposicién de la sancion.

Tabla 5

Prohibiciones de los supervisores e interventores

a) Adoptar decisiones, celebrar acuerdos o suscribir documentos que tengan por finalidad o
como efecto la modificacidn del contrato sin el lleno de los requisitos legales pertinentes.

b) Solicitar y/o recibir, directa o indirectamente, para si o para un tercero, dadivas, favores o
cualquier otra clase de beneficios o prebendas de la entidad contratante o del contratista; o
gestionar indebidamente a titulo personal asuntos relativos con el contrato.

c¢) Omitir, denegar o retardar el despacho de los asuntos a su cargo.

d) Entrabar las actuaciones de las autoridades o el ejercicio de los derechos de los particulares
en relacion con el contrato.

e) Permitir indebidamente el acceso de terceros a la informacidn del contrato.
f) Exigir al contratista renuncias a cambio de modificaciones o adiciones al contrato.
g) Exonerar al contratista de cualquiera de sus obligaciones contractuales.

h) Actuar como supervisor o interventor en los casos previstos por las normas que regulan
las inhabilidades e incompatibilidades.

Fuente: (Colombia Compra Eficiente, 2020, pag. 14).

2.3. Supervision

La supervision de los contratos estatales nace del deber que tiene las entidades
publicas de garantizar los fines de la contratacion, al igual que reclamar del contratista el

cumplimiento oportuno del objeto contratado.

Se define la supervision de un contrato estatal como el “seguimiento técnico,

administrativo, financiero, contable y juridico que, sobre el cumplimiento del objeto del
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contrato, es ejercido por la misma entidad estatal cuando no se requieren conocimientos
especializados” (Republica de Colombia. Ley 1474, 2011). Esta actividad es desarrollada y
es ejercida por un funcionario de la entidad contratante, su actividad no puede ser concurrente
con la del interventor. En ese contexto, la supervision es ejercida por la Entidad Estatal,
contrario de lo que ocurre con la interventoria, que es realizada por persona natural o juridica

contratada para ese fin (Colombia Compra Eficiente, 2020, pag. 5).

Por esta razdn, el supervisor no requiere conocimientos técnicos especializados y
debe ser siempre ejercitada por un funcionario estatal como ya se indicé. Por lo tanto, su
actividad es adicional a su funcion principal, ahi radica la principal diferencia frente al
reproche disciplinario. Esto es debido a que en ocasiones los supervisores no pueden llevar
a cabo de manera adecuada su funcion porque tiene otras tareas que desempefiar que estan
directamente relacionadas con el cargo razén de ser, de su existencia en la entidad donde fue

dado de alta (Consejo de Estado. Radicado 2552-13, 2018).

2.3.1. Designacion del supervisor

La asignacién del rol de un supervisor debe ser efectuada a mas tardar en la misma
fecha en la que se adjudique el contrato cuando el mismo sea el resultado de un proceso de
contratacion competitivo o se asigne en los casos de contrataciones directas (Cancino &

Lopez, 2019).

Desde esa perspectiva, la designacion del supervisor del contrato no requiere que el
manual de funciones de la entidad establezca expresamente la funcion de supervisar contratos
(Departamento Administrativo de la Funcion Publica, 2016), pues la misma es inherente al

desempefio de las funciones ordinarias de los servidores publicos.
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De conformidad con lo sefialado en los manuales de Colombia compra eficiente, la
comunicacion de la designacién de un funcionario como supervisor siempre debe ser escrita
entendiéndose también como tal la que se hace a través de correo electronico y debe reposar
en el expediente del contrato por lo que siempre debe enviarse copia de esta a la dependencia

encargada de conservar los expedientes (Sanchez J. , 2018).

En caso de que la designacion del supervisor se haga directamente en el contrato,
segun Colombia Compra Eficiente, debe enviarse copia de este al funcionario designado
informando que va a ser el supervisor. Cuando esto sucede, el cambio de supervisor siempre
va a implicar una modificacion del contrato. La entidad estatal debe tener en cuenta que
cuando no se haga la designacion del supervisor la responsabilidad de la vigilancia y control
de la ejecucion del contrato la tiene el ordenador del gasto (Colombia Compra Eficiente,

2020, pag. 7).

2.3.2. Mareco legal

El principal fundamento normativo, surge del estatuto anticorrupcion Ley 1474 de
2011 en donde se establece en el articulo 83 que “la supervision consistira en 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. Para la supervision, la Entidad estatal podra contratar personal de apoyo, a
través de los contratos de prestacion de servicios que sean requeridos” (Republica de

Colombia. Ley 1474, 2011).

Adicionalmente, la funcién del supervisor del contrato encuentra sustento normativo

en el articulo 209 y 269 de la Constitucion Politica, el cual constituye por el control interno
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un deber de las entidades estatales. En ese mismo contexto, el Decreto 1510 de 2013, el cual
reglamenta las Leyes 1150 de 2008 y 80 de 1993, entre otras disposiciones, es de especial
importancia debido a que en el articulo 8.1.11 establece expresamente la obligacion a cargo
de las entidades estatales, bajo el régimen de contratacion de la Ley 80 de 1993, de adoptar
un manual de contratacién propio. En dicho manual deben sefialarse “las funciones internas
en materia contractual, las tareas que deban acometerse por virtud de la delegacion o
desconcentracidn de funciones, asi como las que se derivan de la vigilancia y control de la

ejecucion contractual” (Balcazar, 2012, pag. 59).

2.3.3. Funciones del supervisor

Las funciones generales de los supervisores de los contratos estatales surgen de la
discrecionalidad misma de la entidad, y de los presupuestos normativos consignados en el
articulo 84 de la Ley 1474 de 2011, desde esa perspectiva, las funciones mas representativas

son las siguientes:

a. Coordinar, vigilar y controlar la correcta ejecucién del contrato u orden de servicio

y/o compra que le haya sido asignado.

b. Cefiirse a las Bases de la contratacion o Invitacion a contratar y sus anexos, la
propuesta presentada por el contratista o proveedor, y el contrato u orden de servicio

y/o compra.

c. Dejar constancia escrita del seguimiento que realice de la ejecucion del contrato u

orden de servicio y/o compra.

d. Suscribir las diferentes actas que deba realizar respecto de la ejecucion del contrato

u orden de servicio y/o compra.
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e. Recomendar las modificaciones, ampliaciones o adiciones del contrato u orden de

servicio y/o compra, para lo cual debera realizar la correspondiente justificacion.

f. En general, realizar todas las actividades y sugerencias que se requieran para la

correcta ejecucion de los contratos u ordenes de servicios y/o compra.

Funciones que permiten estructurar el reproche disciplinario, haciendo una
diferenciacion especial que surge precisamente de lo que aqui se ha sefialado. Aunque las
funciones del interventor y del supervisor no son concurrentes, es claro que, desde la
perspectiva de la proporcionalidad y el dafio causado al deber funcional, debe existir un
reproche mayor para quien incumple el objetivo contractual de su funcion especifica. Esto se
hace bajo un enfoque diferencial en comparacién con quien también tiene otras

responsabilidades asignadas en su funcién principal.

2.3.4. Responsabilidad del supervisor

Todos los funcionarios publicos de las entidades del orden central y aquellas
descentralizadas, segun lo establecido en los Decretos 770 y 785 de 2005, pueden ejercer el
cargo de supervisor. Sin embargo, este ejercicio conlleva un requisito especial; la designacion
debe guardar relacién directa con su funcién principal. Esto es esencial debido a que, a través
de esta nueva actividad, se le encomendara el cumplimiento de funciones adicionales a las

que les corresponden en relacion con el cargo para el cual fueron contratados.

De las funciones asignadas a los supervisores pueden surgir acciones incorrectas u
omisiones que contradigan el proposito contractual, lo que podria hacerlos susceptibles de
responsabilidad en los ambitos civil, penal, fiscal y disciplinario. La primera responsabilidad
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se refiere a la obligacion de reparar el dafo ocasionado a otro a través de una indemnizacion,
como consecuencia del incumplimiento de sus labores. En segundo lugar, esta la
responsabilidad penal, que se origina en acciones que, sin justificacion alguna, quebranten
los bienes juridicamente tutelados en el derecho penal, como el peculado, concusion,
cohecho, celebracion indebida de contratos, prevaricato, entre otros. Mientras que la tercera
responsabilidad se atribuye a los servidores publicos que generan un detrimento al patrimonio

estatal al no cumplir con calidad y oportunidad el objetivo contractual.

Por Gltimo, la responsabilidad disciplinaria se configura cuando el funcionario
publico a quien se le encomendd la veeduria de los contratos estatales como supervisor,
incurra en alguna de las faltas disciplinarias consagradas en el articulo 26 del Codigo General
Disciplinario. Estas faltas estan vinculadas al incumplimiento de sus deberes funcionales, la
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, asi como prohibiciones y la violacion del
régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses. Como
resultado, el funcionario se hace merecedor de las sanciones establecidas en el mismo cédigo

disciplinario.

2.4. Conclusiones

Con el fin de proteger la moralidad administrativa y cumplir con los fines esenciales
del Estado, cada entidad publica tiene la obligacién de supervisar y controlar la ejecucion y
el adecuado desarrollo de los contratos estatales. Para lograr esto, se prevé la presencia de un
supervisor o0 un interventor. En estos roles, estas figuras pueden ser responsables por
acciones, omisiones o extralimitaciones en el ejercicio de su funcion. Esto se basa en la
funcién especifica que desempefian como guardianes de la confianza depositada por los
ciudadanos, quienes esperan que los recursos se utilicen de manera correcta y legal. A modo
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de ilustracion se relaciona en la Tabla 6 algunas diferencias entre la figura del supervisor y

el interventor.

Tabla 6

Diferencias entre el supervisor y el interventor

Supervisor

Interventor

Ejercida por persona natural quien responde
por el debido cumplimiento de sus
funciones.

Ejercida por persona del derecho privado ya
sea natural o Juridica. En el caso de ser
persona juridica responde
disciplinariamente tanto el Representante
Legal como los miembros de la junta
directiva.

Catalogado como funcionario publico de la
Entidad contratante

Catalogado como particular que ejerce
funciones publicas ajeno a la Entidad
contratante.

No requiere conocimientos especializados.

Requiere conocimientos especializados en
la materia.

Realiza seguimiento integral al contrato de
indole técnico, administrativo, financiero,
contable y juridico.

Realiza seguimiento técnico especializado
excepcionalmente si la Entidad lo considera
puede extenderse a la parte financiera,
contable, administrativo y juridico.

No exige formalidades especiales para su
asignacion puede ser por correo electronico.

Al darle la categoria de una especie de
consultoria la modalidad de seleccién debe
ser a través de concurso de méritos
excepcionalmente minima cuantia.

Obligatorio en todos los contratos suscritos
por las diferentes Entidades Publicas.

Cuando la Entidad Publica lo requiera ya
sea por la complejidad del contrato, los
conocimientos especializados requeridos o
por la imposibilidad de ejercerla
directamente la Entidad.

Existe una subordinacion frente al Estado

No tiene vinculo de dependencia o
subordinacion frente al Estado.

En cuanto a la Responsabilidad
disciplinaria por el solo hecho de ser
funcionario publico estd sometido al
régimen disciplinario general regulado en el
Cadigo General Disciplinario, en razon a su
investidura.

Al estar catalogado como particular que
ejerce funciones publicas, le es aplicable el
régimen disciplinario especial contenido en
el libro 111 del Cédigo Genera Disciplinario.
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Por ser servidor pablico puede incurrir en
faltas disciplinarias catalogadas como
gravisimas, graves y leves.

Las faltas en las que puede incurrir el
particular que ejerce funciones publicas
solo esta catalogadas como gravisimas.

Supervisor

Interventor

La potestad disciplinaria ante la ocurrencia
de un incumplimiento que deba ser
sancionado disciplinariamente la asume la
misma Entidad

La potestad disciplinaria ante la ocurrencia
de una falta la asume la Procuraduria
General de la Nacion

Estdin sometidos a las sanciones de:
destitucion, inhabilidad general o especial,
suspension, multa y amonestacion.

Estan sometidos a las sanciones de multa y
concurrentemente inhabilidad para ejercer
el empleo puablico, funcion pablica, prestar

servicios a cargo del Estado o contratar con
este.

Fuente: Elaboracion propia

Como se observa en la Tabla 6, el legislador se encarga de diferenciar
disciplinariamente al particular que ejerce funciones publicas del servidor publico,
estableciendo un régimen especial. Tal como lo manifiesta Alvarez (2019), este régimen tiene
como finalidad “garantizar la igualdad de trato y respetar las especificidades del estatus del

particular” (Alvarez, 2019, pag. 198).

Por esa razon, pueden ser destinatarios de una sancién cuya gravedad depende de la
naturaleza de la falta. Esta gradualidad puede tener implicaciones distintas para el supervisor
y el interventor debido a que uno desempefia su funcidén al margen de otras actividades
relacionadas con su cargo principal, mientras que el interventor es contratado
especificamente para realizar el control correspondiente. Esto podria aumentar el grado de
culpabilidad, lo cual impacta directamente en los motivos que determinan el
comportamiento. Todo esto se enmarca en el principio de proporcionalidad, cuya naturaleza,

marco normativo y alcance seran analizados en la siguiente seccion.
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CAPITULO IIl. DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD
El presente capitulo se ocupa de analizar la importancia del principio de
proporcionalidad en el derecho disciplinario. También ofrece una mirada al modelo de
interpretacion constitucional que caracteriza el relacionamiento entre quienes ostentan la
potestad sancionadora y aquellos, que, por via de una investigacion, deben afrontar el poder

del Estado representado a través del ius puniendi.

En ese sentido, como se advertira a continuacion, el principio de proporcionalidad es
una herramienta para proteger derechos fundamentales. Actda como en un limite material
para el ejercicio del superior con atribuciones disciplinarias, quien, en el marco de una causa,
puede restringir aquellos derechos, a través de sanciones por faltas leves, graves o gravisimas.
Estas Gltimas, acompafiadas de inhabilidades y separacién absoluta del cargo.

Partiendo de esa premisa, tanto en el derecho disciplinario como en las otras ramas del
derecho donde se ejerce la potestad sancionadora, el ius puniendi debe estar regido por los
principios constitucionales sefialados para su aplicacién al momento de adecuar la sancion.
Dentro de los principios, se encuentra el principio de proporcionalidad que funge como una
herramienta para proteger derechos fundamentales.

Por dicha razon, el principio de proporcionalidad es el llamado a poner limites a la
sancion disciplinaria (Corte Constitucional. Sentencia C721, 2015). En palabras de Roa
(2014), se refiere a la “prohibicion de exceso en la imposicion de sanciones y castigos” (pag.
141). Esto parte de la premisa de que las consecuencias del acto irregular del servicio publico

deben coincidir con la gravedad del dafio causado al deber funcional, concordancia que surge
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del criterio objetivo aplicado por el operador juridico, cuya materializacion cobra vida en la

respectiva sentencia (Roa, 2014).

Lo anterior constituye el eje central del argumento propuesto que sera desarrollado a
continuacion, principio juridico que contribuye a identificar desde el rol funcional el grado
de sancion que podria segun el caso asumir un interventor o un supervisor del contrato, como
consecuencia de actividades que contravienen la moralidad administrativa y deprecan su

mision derivada del objeto contractual.

3.1. Origen de la proporcionalidad como principio general del derecho.

En materia constitucional, el principio de proporcionalidad se ha convertido en un
referente indispensable para dirimir controversias, ponderar derechos, impartir castigos y
analizar los postulados que surgen del ejercicio del legislador en desarrollo de su potestad de
configuracién (Corte Constitucional. Sentencia C203, 2011). Este principio, impacta
directamente todos los escenarios judiciales donde se ven en contienda limitaciones al
ejercicio y libertades publicas, derecho a la libertad, derecho al trabajo, a la intimidad,
movilidad, son solo algunos de las garantias inalienables que pueden verse restringidas por
el ejercicio mismo del ius puniendi, en el caso concreto el derecho administrativo

sancionador (Tortora, 2010).

Proporcionalidad que es considerada como principio general del derecho (Riofrio,
2016), por cuanto desarrolla postulados superiores derivados de la valoracion subjetiva de
las garantias inalienables e inherentes. Limite material frente al ejercicio del operador

juridico, cuyo origen cercano se encuentra en Alemania, donde a mediados del siglo XX, se
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convierte en una herramienta “para frenar la arbitrariedad del legislador y del administrador

al momento de regular derechos fundamentales” (Rodriguez, 2017, pag. 127).

De alli que su naturaleza este dirigida a valorar en cada caso concreto el grado de
afectacion de un derecho, en contraposicion de la retribucion justa que surge del
ordenamiento juridico interno. Esa postura fue cimentada por el Tribunal Aleméan (Sapag,
2008), organo colegiado que construyd la figura como limite a la potestad administrativa,
incluso frente a la inexistencia de la figura en el marco normativo interno, privilegiando

postulados del ius naturalismo (Bernal, EI Derechos de los derechos, 2007, pag. 536).

Como lo sefiala Riofrio (2016), el principio de proporcionalidad como lo conocemos
no tuvo su origen para dirimir conflicto entre particulares, tampoco como un detector de lo
arbitrario que surge en el trafico juridico. Su origen tiene directa relacion con la necesidad
de controlar actos de la administracion quien ostenta el poder sancionador y represor (pag.,
285). Este principio constituye un postulado metodoldgico para verificar, controlar y evaluar
aspectos propios de la constitucionalidad y su supremacia respecto de las leyes y decisiones
que provienen de los 6rganos envestidos de autoridad sancionadora. En especial, frente a
aquellas causas en donde se encuentran involucrados derechos fundamentales (Rodriguez,

2017, pég. 129).

Anterior postulado que, desde su origen aleman, permiten identificar sus tres
subprincipios: “el principio de idoneidad; el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido
estricto” (Alexy, Teoria del discurso y derechos constitucionales, 2007, pag. 62). Dichos
ideales surgen desde la teoria de la optimizacion, segun la cual se debe privilegiar en el
relacionamiento con los administrados, el respeto por la dignidad humana, la inalienabilidad
de los derechos de la persona, la estructura misma del modelo de Estado y sus fines esenciales
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(Quifionez & Redondo, 2017). Todo en procura de privilegiar la constitucionalizacién de las
normas juridicas y los procesos judiciales y administrativos, postulados que no se pueden

desconocer en el proceso disciplinario, en especial cuando del mismo surge una sancion.

3.2. Fundamentos constitucionales del principio de proporcionalidad en la actividad
administrativa.

Como lo destaca Rodriguez (2017), en Colombia el principio de proporcionalidad “no
posee una disposicién constitucional concreta que lo consagre, por lo que su concepto y
alcance se ha construido a lo largo del tiempo por la jurisprudencia constitucional” (pag.
135), partiendo de esa premisa, desde la sentencia SU 277 de 1993, la Corte Constitucional
ha sefialado que el principio de proporcionalidad “le imprime razonabilidad a la actuacion
publica, lo que, a su vez, garantiza un orden justo” (Corte Constitucional. Sentencia SU277,

1993).

Este postulado, que surge del precedente, resalta el fundamento constitucional del
principio. Su delimitacion parte del respeto por la dignidad humana cuyo alcance irradia todo
el ordenamiento juridico, del cual no es ajeno el derecho disciplinario. En este contexto, es
pertinente mencionar lo establecido en el articulo 1 de la Ley 1952 de 2019, donde el
legislador consagréd el respeto prevalente que se debe tener para quien intervenga en la

actuacion.

De dicho respeto surge la proporcionalidad y su raigambre constitucional, fuente de
interpretacion hermenéutica que delimita de la norma administrativa, la funcién en favor de
la colectividad y el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, que se materializan en
cada una de las ramas del poder publico (Lépez, 2016). Es esencial tener en cuenta que
corresponde al Estado y a sus servidores la administracion incluso de la sancién, lo cual ha
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sido reconocido como una de las competencias que la misma normatividad disciplinaria les
otorga a las oficinas de control interno, a la misma Procuraduria General de la Nacién, o al

funcionario con atribuciones disciplinarias (Torrado, 2010).

Como lo sefiala Ramirez Torrado (2010), de nada serviria que la Administracion
ostentara una facultad para imponer una obligacién o regular una conducta, si para la
imposicion de esta se afectaran garantias fundamentales (pag. 155). Si el funcionario esta
sujeto a un nivel de reproche mas alto en relacién con el alcance de su funcién, mucho mas
se le ha de exigir frente a la imposicion de sanciones en donde claramente se limitan derechos

constitucionales.

Lo anterior se sustenta en que, en el ejercicio de su actividad funcional, las diversas
autoridades administrativas no tienen carta blanca para ejercer el ius puniendi, mucho menos
para acomodar las normas a su antojo y de este modo ejerzan de forma discrecional o
arbitraria esta potestad. Por el contrario, “la Administracion debe estar a los criterios de
adecuacion y graduacién previstos en la norma o, en caso de no existir estos, a su sentido de
justicia, que debe propender por una medida proporcional a los hechos ocurridos” (Torrado,

2010, pag. 156).

En ese contexto, surge el postulado constitucional de la “disciplina, que condicionay
somete el comportamiento del individuo a unos especificos y determinados parametros de
conducta” (Corte Constitucional. Sentencia C796, 2004). Este postulado sustenta y motiva la
existencia de la ilicitud sustancial, ligada a la legalidad y tipicidad. Partiendo de la premisa
que la proporcionalidad permite que la falta cometida consagrada por el legislador en
ejercicio de su potestad de configuracion no solo tenga un claro fundamento juridico, sino
gue permita su aplicacion sin afectar irrazonablemente los intereses del potencial implicado
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(Corte Constitucional. Sentencia C796, 2004). Para el caso que nos ocupa el supervisor o el
interventor de un contrato estatal, de quienes se espera, dada su especial actividad
controladora los mas altos estandares de compromiso, probidad en su actuacion y rigurosidad

en el control de la ejecucion de los recursos provenientes del erario.

3.3. Principio de proporcionalidad como forma de proteger los derechos fundamentales
y limite al poder del operador juridico.

En el desarrollo de los derechos fundamentales, los cuales son el resultado de
conquistas y reivindicaciones sociales (Nogueira, 2013), se han construido una dogmatica
propia, a partir de las decisiones que desde 1991 han surgido en el seno de la Corte
Constitucional. Tomando como eje central el principio de proporcionalidad, que como se ha
destacado, proviene de la doctrina alemana. Este principio se erige como un mecanismo para
evitar las intromisiones arbitrarias en la esfera de los derechos fundamentales, tanto cuando
éstas provienen de un poder publico como de un poder privado (Papacchini, 2010), tal como
lo sefial6 Carrizosa (2004): “De esta forma, se convierte en elemento determinante para los
jueces y tribunales, especialmente para el Tribunal Constitucional, a la hora de valorar la

legitimidad de las injerencias en los derechos fundamentales” (Carrizosa, 2004, pag. 84).

En el ejercicio de la funcion represiva, el Estado cuenta con un margen de
discrecionalidad que proviene de la norma, teniendo en cuenta que el operador juridico, en
cuya actividad debe tener presente la plena observacion de la ley, también debe regir su
actividad a los postulados del articulo 230 Constitucional, esto es: “La equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina” (Republica de Colombia.

Constitucién Politica, 1991).
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En ese contexto, el principio de proporcionalidad constituye un limite material al
ejercicio de la funcion delegada a dicho servidor del Estado, el cual segln la propuesta de
Sapag (2008), debe hacerse como minimo estas siete preguntas al momento de ejercitar su

mandato:

1. ¢Cuales son las finalidades mediatas o inmediatas de las normas?
2. ¢Lafinalidad es constitucional?

3. ¢Lafinalidad es socialmente relevante?

4. ¢Es adecuado el medio empleado?

5. ¢Es necesario o indispensable el medio empleado?

6. ¢Es proporcionada la medida respecto a los fines?

7. ¢Respeta el contenido esencial de los derechos en juego? (Sapag, 2008, pag. 187)

Cuestionamiento que hace visible la importancia del control a dicho poder sancionador,
el cual se ejercita a través de los contenidos de la norma. Pero, encuentra un limite especifico
en el principio de proporcionalidad. En un Estado de derecho, este principio determina la
graduacién en abstracto y en concreto de la sancidn, teniendo en cuenta la gravedad de la
falta y el grado de culpabilidad visible del estudio de la situacion factica objeto de reproche

(Corte Constitucional. Sentencia C285, 1997).

Lo anterior, teniendo en cuenta que el principio de proporcionalidad en el Estado de
derecho cumple la funcion de estructurar el procedimiento interpretativo para la
determinacion del contenido de los derechos fundamentales. Esta funcion resulta vinculante
para el operador juridico (Bernal, 2008, pag. 81), quien debe al momento de administrar

justicia, respetar los postulados superiores que provienen del ordenamiento normativo
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interno y de los instrumentos internacionales que hacen parte integral del blogue de

constitucionalidad.

En especial, porque el principio de proporcionalidad hace parte integral de un proceso
sancionatorio en cualquier rama del derecho, en palabras de la Corte Constitucional “las
reglas de comportamiento, asi como las sanciones que de su inobservancia se derivan, deben
perseguir un fin constitucionalmente legitimo” (Corte Constitucional. Sentencia T391, 2003).
Lo cual significa que en el ejercicio de la actividad el operador juridico debe verificar que su
decision sea adecuada y necesarias para su realizacion, y guardar la debida correspondencia

de medio a fin entre la conducta y la sancion (Londofio, 2007).

3.4. Principio de proporcionalidad en el ambito disciplinario.

El principio de proporcionalidad en el campo disciplinario, se erige como el limite
juridico gque en ningin momento puede ser eludido por el operador disciplinario a la hora de
estructurar un caso concreto. Su aplicacion inicia desde la misma construccion de la falta a
cargo del legislador y finaliza al momento de la imposicién de la sancion (Roa, 2014). Lo
anterior, partiendo de la premisa segun la cual “su fundamento se desprende,
conceptualmente, de una forma de concebir los derechos, como mandatos de optimizacioén”

(Corte Constitucional. Sentencia T561, 2012).

En ese sentido, al momento de construir la norma sancionadora, o a la hora de ejercitar
cualquier accion restrictiva administrativa, impone que la configuracion legislativa y la
aplicacion administrativa se adecue al fin previsto por el ordenamiento juridico. Teniendo en
cuenta adicionalmente el grado de perturbacion social provocada por la infraccion al deber

funcional partiendo del criterio de intervenciébn minima, observando una relacion
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concordante entre el castigo infligido y el dafio generado al servicio prestado por el Estado
(Trayter, Derecho administrativo sancionador, 1995, pag. 91).
En cuanto a la regulacion normativa, las normas disciplinarias sancionadas en

Colombia permiten identificar el alcance y regulacién de la figura, como se advierte en la

Tabla 7.

Tabla 7

Marco Normativo en Materia Disciplinaria y Principio de Proporcionalidad

Marco Normativo

Consagracion Enunciativa

Caodigo Disciplinario Unico
(Republica de Colombia. Ley 734, 2002)

Articulo 18: “La sancion disciplinaria debe
corresponder a la gravedad de la falta
cometida. En la graduacion de la sancién
deben aplicarse los criterios que fija esta
ley”.

Régimen Disciplinario para la Policia
Nacional.

(Republica de Colombia. Ley 1015, 2006)

Articulo 17. Proporcionalidad. “La sancion
disciplinaria debe corresponder a la
gravedad de la falta cometida. En la
graduacion de la sancion deben aplicarse los
criterios que fija esta ley”.

Militar
Cddigo

Normas de conducta del
Colombiano y se expide el
Disciplinario Militar

(Republica de Colombia. Ley 1862, 2017)

Articulo  59.  Proporcionalidad.  “De
conformidad con el principio de legalidad,
la sancion disciplinaria debe corresponder a
la clasificacion de la falta. En la graduacion
de la sancion deben aplicarse los criterios
que fija esta ley”.

Marco Normativo

Consagracion Enunciativa

Cadigo General disciplinario

(Republica de Colombia. Ley 1952, 2019)

Articulo 60. Proporcionalidad y
razonabilidad de la sancion disciplinaria.
“La imposicion de la sancion disciplinaria
deberd responder a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad. La
sancion disciplinaria debe corresponder a la
clasificacion de la falta y a su graduacion de
acuerdo con los criterios que fija esta ley”.

Fuente: Elaboracidn propia segun las Leyes: Ley 734, 2002; Ley 1015, 2006; Ley 1862,

2017 & Ley 1952, 2019.
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Partiendo de lo anterior, como se pudo advertir, el régimen normativo aplicable para
los servidores publicos de manera general es la Ley 1952 del 2019, vigente, desde el 1 de
julio de 2021, fecha desde la cual entr6 en vigor el nuevo marco normativo de conformidad

con lo sefialado en el Plan Nacional de Desarrollo 2018 — 2022 (PND), articulo 140.

Desde esa perspectiva, este cuerpo normativo incluye un catélogo de faltas destinadas
a garantizar la proteccion de lo puablico, la cuales se ejercitan a través de la accion

disciplinaria, considerada esta, segtin la Procuraduria General de la Nacién como:

(...) un mecanismo de auto tutela estatal, correspondiéndole al 6rgano de control
disciplinario, por mandato constitucional, velar por el cumplimiento de los deberes de
los servidores publicos y de los particulares que ejercen funcién publica, recordandoles
también a éstos las conductas que les son vedadas, lo cual se hace por via sancionatoria
0 por via preventiva (Procuraduria, 2007, pag. 41)

Accidn que puede traer acompasada una sancién, la cual se aplica para aquellos
servidores que se apartan de los deberes funcionales que les encomiendan, deber funcional
que esta integrado segln la jurisprudencia del Consejo de Estado por: “(i) el cumplimiento
estricto de las funciones propias del cargo, (ii) la obligacion de actuar acorde a la
Constitucién y a la ley; (iii) garantizando una adecuada representacion del Estado en el

cumplimiento de los deberes funcionales” (Consejo de Estado. Radicado 094711, 2014).

3.4.1. Aplicacion del principio de proporcionalidad en la sancién disciplinaria.

Lo primero en sefialar es que el operador juridico disciplinario, al momento de
dosificar una sancion, debe basarse en la estricta observancia del principio de legalidad. Esto
implica revisar los referentes normativo relacionados con la clasificacion de la falta, que debe
ser acorde con la forma de culpabilidad. Asimismo, segun el articulo 47 de la Ley 1952 de

2019, modificado por el articulo 8 de la Ley 2094 de 2094 de 2021, se deben considerar los
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criterios establecidos para determinar la gravedad o levedad de la falta disciplinaria. De
acuerdo a dicha ley, estos criterios incluyen aspectos como la naturaleza esencial del servicio,
el grado de perturbacion del servicio, la jerarquia y mando que el servidor publico tenga en
la respectiva institucion, las modalidad y circunstancias en que se cometio la falta, los

motivos determinantes del comportamiento entre otros aspectos.

Lo anterior representa unos criterios a observar desde la perspectiva de la
proporcionalidad a la hora de imponer la sancién, criterios objetivos que surge de los
postulados normativos y que se erige como un limite formal al ejercicio del ius puniendi

(Uribe, 2018),

Desde esa perspectiva, el test de proporcionalidad ha sido la herramienta para regular
la intromision del Estado en cada uno de los aspectos propios del racionamiento social. Esta
actividad se lleva a cabo en todas las ramas del poder, particularmente en aquellas en las que
se ejerce la potestad sancionadora. En este &mbito es donde se evidencia de manera mas clara
la restriccion de las garantias que emanan del derecho natural y cuyo reconocimiento es

inherente a la condicién humana.

Ponderacion que surge del test de adecuacion reconocido por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y que se desarrolla a “través de una herramienta metodoldgica que
pretende aportar racionalidad y legitimidad a la decisién adoptada por el juez, valiéndose
para el efecto de una estructura que estd compuesta por tres subprincipios: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto” (Corte Constitucional. Sentencia C442,

2019).

69



70

En ese contexto, la idoneidad parte de verificar si la intromision en los derechos
fundamentales es adecuada en virtud del fin propuesto (Alexy, Teoria del discurso y derechos
constitucionales, 2007). Esta constatacion se realiza desde la perspectiva de la utilidad de la
medida restrictiva, en cualquier ambito del ejercicio funcional, verbigracia, al momento de
construir una norma que limitara garantias en cualquier rama del derecho (penal, tributario,
laboral, civil disciplinario), o al hacer cumplir algun presupuesto normativo donde se
contemple la satisfaccion de necesidades basicas de la colectividad. Estas necesidades estan
consagradas en el catadlogo de derechos universalmente reconocidos y positivizados desde la

Constitucién de 1991.

En el mismo sentido, la necesidad de la intromision permite constatar si no existe otra
medida menos invasiva de derechos fundamentales, constatacion negativa que implica la
invalidez de los actos dado el caso que existe o se encuentre otra medida que tenga un impacto
inferior y “con una idoneidad semejante para la obtencion de los propositos de la autoridad

normativa” (Corte Constitucional. Sentencia C442, 2019).

Finalmente, la proporcionalidad en sentido estricto “se concreta en una ponderacion
entre los bienes o principios en conflicto” (Bernal, 2007. Pag. 65), una adecuada valoracién
que propende por un esfuerzo adicional de interpretacion por parte del funcionario estatal
encargado de la restriccion. El objetivo es determinar si la limitacion se justifica en virtud
del fin perseguido en la respectiva norma. En este sentido, se valida la restriccion propuesta,
como el caso de la sancion que debe recibir un funcionario encargado de la supervision de
un contrato, la cual debe ser proporcional al grado de ilicitud sustancial de su comportamiento

objeto de reproche en el proceso disciplinario.
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Esa tasacion o graduacion, desde la perspectiva de los criterios que sefiala la norma,
permite al operador disciplinario un ambito de discrecionalidad en el ejercicio de su poder

sancionador, en ese contexto el Consejo de Estado ensefia:

(...) la potestad disciplinaria tiene por finalidad sancionar las actuaciones de los
funcionarios que conlleven el incumplimiento de los deberes, el abuso o
extralimitacion de los derechos y funciones y la incursion en prohibiciones; por ende,
la falta disciplinaria se enmarca en la preservacion de reglas de conducta que debe
seguir el servidor publico y que guardan relacién con los principios que guian la
funcion administrativa, con lo que se busca, en suma, la proteccion de la funcion
publica y sancionar el menoscabo de los bienes juridicos tutelados por las actuaciones
irregulares de sus funcionarios que se realicen a titulo de dolo o culpa; es decir, es de
la esencia de la falta disciplinaria, que el comportamiento irregular del funcionario que
se le atribuye subjetivamente se encuentre debidamente probado, bien por causa
correlativa de la omision del deber que le correspondia o por la extralimitacién en el

ejercicio de sus funciones (Consejo de Estado. Radicado 169210, 2012)

Lo cual desde la esfera disciplinaria tiene repercusiones frente a la situacion juridica
de cada investigado, para el caso, un sujeto activo cualificado que ademas de ser servidor
publico o particular que ejerce funciones publicas, desarrollan una actividad especial, ligada
al control de los contratos en ejecucion que, como representantes de la administracion, deben
velar por los principios que rigen la funcion publica dentro de los cuales se destaca la

eficiencia y eficacia.
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Partiendo de esa premisa, resulta légico resaltar que el derecho disciplinario opera
bajo el principio de reserva legal. Esto, como Pérez (2005) explica, significa que solamente
el parlamento (en nuestro caso el Congreso), tiene la facultad de crear sanciones, faltas, y de

establecer procedimientos (Pérez, 2005, pag. 65).

En desarrollo de esa potestad, que surge precisamente de la necesidad de separar los
poderes; se construyen normas de caracter juridico disciplinario, tendientes a lograr la
correcta prestacion del servicio publico, orientadas en gran medida (por lo menos de manera
idearia), a garantizar la proteccion de bienes juridicos de naturaleza colectiva. En ese
procedimiento, también se crean principios rectores que gobiernan la actuacion y dispositivos
amplificadores. Todo esto se lleva a cabo con el objetivo claro de enviar un mensaje
contundente a la sociedad y, con un fin probable, de reducir la corrupcién a un minimo

razonable.

También el legislador en virtud de esa potestad desarroll6 al construir la Ley 1952 de
2019, una serie de principios tales como: la dignidad humana, igualdad, legalidad,
favorabilidad, enfocados a llenar de garantias las actuaciones de las partes, una forma de
limite material de la potestad que ostenta el Estado de castigar, que viene directamente del

derecho constitucional.

Partiendo de esa premisa, en las normas disciplinarias se consagran los principios de
las sanciones derivadas de las faltas al deber misional. En efecto, el operador juridico
disciplinario al imponer una sancién administrativa debe tener en cuenta si esta es: razonable,
necesaria y sobre todo proporcional. Para el efecto, la sancion no debe ser exagerada en

relacién con el dafio causado al bien juridico y al grado de culpabilidad del autor (Gonzélez,
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2011, pag. 415). Ademas, debe estar debidamente motivada en argumentos juridicos, y

necesaria desde la preceptiva de la prevencion general.
En palabras de Alexy (2007),

Existen dos operaciones fundamentales de aplicacion juridica: la subsuncion y la
ponderacion. Mientras la subsuncion ha sido relativamente bien investigada, en lo que
concierne a la ponderacion aun hay muchas preguntas por responder. Hay tres
problemas basicos: el de la estructura, el de la racionalidad y el de la legitimidad. Entre
estos problemas existen vinculos estrechos. La legitimidad de la ponderacion en el
derecho depende de su racionalidad (Alexy, El principio de proporcionaldiad en el

Estado consticucional, 2007, pag. 15).

Definicion que cobra sentido en el seno de un derecho lleno de garantias e inspirado en
la dignidad humana, buscando preceptos de minima intervencion y limitacién correccional
para las faltas que realmente vulneran de manera efectiva bienes juridicos propios de la
administracion publica, cuya proteccién se hace indispensable, si se quiere recobrar la

tranquilidad turbada con fenémenos derivados de la inmoralidad administrativa.

Este andlisis que el parlamento deleg6 en el operador juridico disciplinario debe ir
mas alla del estudio sistémico de los elementos de la falta, es decir: tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad, permitiendo en algunos eventos que el operador judicial se abstenga de
imponer una sancién por resultar injustificada (no necesaria) (Cote-Barco, 2007), posibilidad

gue esta fundada en el principio de proporcionalidad.
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Proporcionalidad que atafie a una negacién generalizada de la discrecionalidad en
materia sancionatoria. Trata de que la sancion sea adecuada a los fines de la norma que la
autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa, con lo cual se erige en un
principio normativo que obliga al operador disciplinario a efectuar una adecuacion de la

sancion al hecho investigado (Isaza, 2009, pag. 215)

Lo cual representa una limitacion a la potestad hermenéutica que goza el operador
judicial en relacion con la verificacion de los criterios signados por el mismo legislador en la
ley disciplinaria. Esta norma rectora, cuando se interpreta de manera integral junto al
principio de dignidad humana, obliga a examinar la efectividad de la sancion en términos de

prevencion general y especial, y, por consiguiente, en términos de proporcionalidad.

Lo anterior teniendo en cuenta que la pena tiene una utilidad social en si misma, no
un acto de venganza (Ley de Talidn). Aunque es cierto, como sefiala Velasquez (2010), que
“en forma genérica puede decirse que la pena es la consecuencia judicial que se le impone a
quién comete un delito” (Velasquez, 2010, pag. 151), o, en sentido formal como lo ensefia
Welzel (1956), que: “la sancion es un mal que se dicta contra el autor por el hecho culpable”
(Welzel, 1956, pag. 233), el anélisis que impera hoy en relacion con el contenido ontolégico
va mas allé de la categorizacion de la sancién partiendo de teorias relativas en donde la pena

actlla como una coaccion psicoldgica.

En ese sentido sefiala la Corte:
La utilidad de la pena, de manera ineluctable, supone la necesidad social de la misma;
0 sea que, en caso contrario, la pena es inutil y, en consecuencia, imponerla deviene en
notoria injusticia, o en el regreso a la ley del talion, que suponia la concepcion de la

pena como un castigo para devolver un mal con otro, es decir, la utilizacion del poder
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del Estado, con la fuerza que le es propia, como un instrumento de violencia y vindicta
institucional con respecto al individuo, criterio punitivo éste cuya obsolescencia se
reconoce de manera unanime en las sociedades democraticas (Corte Constituacional,

Sentencia C647, 2001).

De cara a ese argumento, la sancion disciplinaria es proporcional cuando se imparte a
los trasgresores de la ley que realizan comportamiento que implique un desvalor grave (Isaza,
2009). Esta situacion que debe traer inmersa un ingrediente especial de nocividad, de dafio a
los bienes juridicos y para la sociedad. El analisis de la necesidad va mucho mas alla de lo
previsto en las teorias absolutas de la pena, “donde estd agotado el contenido de la pena con
la realizacion de una retribucion justa. Todas las otras consecuencias (intimidacion,
mejoramiento) son, en el mejor de los casos, efectos favorables secundarios que no tienen

nada que ver con la naturaleza de la pena” (Velasquez, 2010, pag. 660).

Su fundamento se sintetiza en lo que Roxin sefiala dentro de su “teoria unificadora
dialéctica”. Esta posicion que es explicada por Botero (2002) cuando plantea la necesidad en
lo judicial de analizar todos los aspectos que rodean la imposicién de la sancidn, justificando
de manera adecuada esta intromisién en el derecho fundamental trabajo, partiendo de la base
que su categorizacion como quiera que implica la negacién de un derecho debe ademas de
ser personal, judicial, pablica obedece al programa fundamentado en la ilicitud sustancial

disefiado por el legislador.

En otro sentido, la sancion desde la perspectiva proporcional es necesaria cuando a
partir de la prevencion general se quiere enviar un mensaje a los servidores del Estado, una

forma de control pero también de proteccion de bienes juridicos relevantes para el trafico
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juridico, el legislador recurre al derecho disciplinario cuando esto resulte
constitucionalmente necesario, es decir no existan otras alternativas menos gravosas 0
invasivas de derechos, teniendo el presente el caracter fragmentario, subsidiario y de ultima
ratio, que se le asigna por cuanto este principio estd dirigido de manera primigenia a su

potestad configuradora de faltas disciplinarias.

3.5. Graduacion de la sancién disciplinaria impuesta a interventores y supervisores

Para determinar la sancion a imponer a un interventor o supervisor del contrato, es
necesario dar aplicacion a los criterios objetivos y subjetivos previstos por el legislador en el
Cadigo General Disciplinario. En ese sentido, la mayoria de las conductas atribuibles a estas
dos figuras juridicas, corresponden a faltas gravisimas cuya enunciacion es taxativa como se

ha podido advertir a lo largo de la argumentacion.

Adicionalmente, se debe tener presente la forma de culpabilidad atribuible, en
especial bajo los elementos que se advierten en la jurisprudencia y la doctrina. Estos
elementos comprenden su proceder, la conciencia de ilegalidad de su comportamiento y la
exigibilidad de su actuar, conforme a las obligaciones y prohibiciones enunciativas que
aparecen en los contratos respectivos y en los manuales de contratacion de las entidades
publicas, criterio medio de interpretacion juridica del alcance de la actuacion irregular del

interventor o supervisor del respectivo contrato.

En el mismo sentido, la naturaleza misma de la actividad del supervisor o interventor,
la cual es fundamental en el contexto de la moralidad administrativa. Su funcién se erige
como la principal y primer cortapisa de la corrupcion. El adecuado ejercicio de sus tareas es

crucial para sustentar la confianza legitima del pueblo colombiano. En caso de que se
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incumpla con sus obligaciones misionales o contractuales se defrauda la confianza
depositada en la sociedad y por ello el reproche debe ser mayor. Ademas, esto puede llevar
a la inhabilidad y la terminacion sobreviniente de la relacion laboral o contractual, sin que
ello impida que se pueda ejercitar la accion penal o fiscal respectiva en la Fiscalia General

de la Nacion o la Contraloria General de la Republica segun sea el caso.

Todo lo anterior, permite sefialar que el supervisor e interventor de un contrato
cumplen una funcion fundamental en el Estado colombiano. Su presencia en el proceso
contractual es indispensable para evitar el desvio de los recursos destinados a la satisfaccion
de las necesidades bésicas de la poblacion. Esta labor alinea con los postulados incluidos en
el articulo 2 de la Constitucion Politica. Por ello, su deber funcional tiene un especial juicio

de reproche cuando se advierte algun incumplimiento en su rol.

3.5.1. Principio de proporcionalidad y test de ponderacién en la jurisprudencia
colombiana

El Estado tiene la potestad de sancionar, su funcion preventiva y protectora de lo
publico alcanza un caracter coercitivo cuando se aplica el derecho disciplinario como norma
especial para castigar a quienes en ejercicio de un cargo publico deciden traicionar a través
de conducta ilicita la confianza depositada en el colectivo. No obstante, esta potestad no es
absoluta, ya que el principio de proporcionalidad actia como un limite material que guia 'y
regula la imposicién de las sanciones.

Esta postura, coincide en el derecho comparado con lo que ha desarrollado el Tribunal
Constitucional Espariol al sefialar en decision del 30 de noviembre de 2004 que: ““(...) toda
sancion debe determinarse en congruencia con la entidad de la infraccion cometida”,

(Salguero, 2015). Postura que coparte la Corte Constitucional colombiana, al indicar que el
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principio de proporcionalidad constituye una conquista en el Estado de derecho por cuanto
en un modelo basado en el respeto por la dignidad humana, se convierte en una herramienta
ampliamente utilizada en el derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos
humanos, adicionalmente sefiala que su fundamento:
(...) se desprende, conceptualmente, de una forma de concebir los derechos, como
mandatos de optimizacion. Y, normativamente, de principios como la interdiccion de
la arbitrariedad, el Estado de Derecho y el valor normativo de los derechos
fundamentales, en tanto funciona como pardmetro de control de los actos del Estado
que intervienen, afectan o restringen los derechos constitucionales (Corte

Constitucional. Sentencia T-561, 2021).

Partiendo de esa premisa jurisprudencial, las decisiones incoadas en el contexto de
los procesos disciplinarios deben observar el debido proceso, las normas fundantes derivadas
del derecho internacional de los derechos humanos, y las reglas procesales aplicables. Para
ellos, se deben seguir los principios rectores, en especial, cuando se trata de imponer
sanciones. En estos casos, los criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto son los criterios a observar por parte del juez disciplinario para determinar la sancion
aplicable. Esto es crucial, ya que en la mayoria de los casos acompasada la vulneracion de
otros derechos, tales como el derecho al trabajo, a la libertad de profesién u oficio al buen

nombre entre otros.

En ese sentido el juicio de proporcionalidad se convierte en un parametro “para juzgar
la validez de medidas que impliquen restricciones a normas constitucionales que admiten
ponderacion, es decir, aquellas que establecen mandatos no definidos 0 mandatos prima

facie” (Corte Constitucional. Sentencia C-114, 2017). En el contexto del argumento, el
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derecho que puede ser limitado a través de una sancion y que si bien es cierto no es absoluto,
tampoco puede ser restringido salvo motivos fundados en la ley o en las demas fuentes del

derecho preestablecidas.

Por lo anterior, el principio de proporcionalidad ligado a la concepcion de los
derechos fundamentales como principios, constituye una herramienta metodoldgica que
pretende aportar racionalidad y legitimidad a la decisién adoptada por el juez disciplinario
valiéndose para el efecto de los 3 subprincipios ya citados (Corte Constitucional. Sentencia

C-234, 2019). El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales:

La adecuacion o idoneidad de los medios escogidos para la consecucion del fin
perseguido, la necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del finy la
proporcionalidad ese sentido estricto entre medios y fines, es decir, que el principio
satisfecho por el logro de ese fin no sacrifique principios constitucionales mas

importantes (Corte Constitucional. Sentencia C-022, 1996).

Estos criterios, (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o
ponderacion), constituyen elementos esenciales al momento de imponer una sancién, en
palabras de la Corte Constitucional:

(...) es a partir de este especifico modelo de test que resulta posible poner en la balanza
los beneficios que una medida tiene la virtualidad de reportar y los costos que su
obtencion representa, de forma que sea posible evidenciar si ésta se encuentra ajustada
al ordenamiento superior al propender por una relacion de costo-beneficio que, en
general, resulta siendo favorable a los intereses constitucionales en controversia (Corte

Constitucional. Sentencia C-144, 2015).
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Proporcionalidad en la cual se analiza la idoneidad de la sancion, es decir que aquella
medida restrictiva a imponer por parte del operador juridico disciplinario es adecuada si se
compara con el fin perseguido con la sancion, segun el precedente vertical:

La idoneidad o adecuacion de la medida, la cual hace relacion a que la intervencién o
la injerencia que el Estado pueda generar en la efectividad de un derecho fundamental
resulte lo “suficientemente apta o adecuada para lograr el fin que se pretende
conseguir”. Finalidad que debe propender por un objetivo constitucionalmente legitimo
0 deseable y el cual debe evidenciarse como de imperiosa consecucion (Corte

Constitucional. Sentencia C-144, 2015).

Para el caso que nos ocupa, la sancién a imponer al interventor o supervisor del
contrato que desarrolla su funcion en el contexto del control y verificacion de los aspectos
técnicos, econdmicos y juridicos de los contratos estatales, se erige como la medida adecuada
para reparar el dafio causado con su inaccion, extralimitacion en el desempefio de sus
funciones. También, esta sancion busca compensa el detrimento patrimonial causado con la
falla en el servicio prestado, lo que se caracteriza en la ilicitud sustancial de su
comportamiento reprochado a titulo de dolo, culpa o culpa grave segun la naturaleza de la

falta.

Partiendo de esa ldgica, en todos los casos el juicio de proporcionalidad se encuentra
precedido de un examen que tiene por proposito definir si la medida por aplicar como
retribucion por la falta, en el contexto del juzgamiento estéd “directamente proscrita por la
carta. Por ejemplo, no resulta permitido acudir a medidas como la tortura y las penas crueles
inhumanas o degradantes la prision perpetua o el destierro o la expropiacion sin

indemnizacion” (Corte Constitucional. Sentencia C-115, 2017). Desde esa perspectiva de
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cada caso el juez debera valorar las diferentes razones que concurren para fundamentar la
intensidad del juicio de acuerdo con los criterios jurisprudenciales establecidos (Corte

Constitucional. Sentencia C-115, 2017).

En cuanto a la necesidad de la medida, “hace referencia a que la limitacién a un
derecho fundamental debe ser indispensable para la obtencion del objetivo previamente
descrito como legitimo y, que, de todos los medios existentes para su consecucion, debe ser
el que, en forma menos lesiva, injiera en la efectividad del derecho intervenido” (Corte
Constitucional. Sentencia C-144, 2015). Se parte de la premisa que “una intervencion en los
derechos solo es valida si no existen medidas alternativas para obtener el objetivo final que
persigue la autoridad acusada, es decir, una intervencion es necesaria cuando sélo existe el
medio elegido por el mismo ente; cuando existan medidas alternativas que tengan la misma

eficacia que la determinada por el organismo” (Corte Constitucional. Sentencia T-162, 2013).

En palabras de Ossa (2009), “constituye un postulado que, en gran medida,
racionaliza la actividad sancionadora de la administracion evitando que la autoridad expanda
su actuacion represiva y dirigiendo ésta dentro de un criterio de ponderacién, mesura y
equilibrio, como la alternativa Gltima de entre las que menos gravosas resulten para el

administrado” (Ossa, 2009, pag. 417).

Lo cual, en materia de moralidad administrativa, repercute en la aplicacion de la falta
mas gravosa que contiene el codigo disciplinario, por cuanto la afectacion al deber funcional
afecta la expectativa social en el servicio que debe prestar el Estado. El cual, a través del
empleo de los recursos publicos tiene el deber de cumplir con las expectativas de la

colectividad. Muchas de ellas ligadas directamente a los aspectos esenciales y necesarios para
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la vida en comunidad; en temas neuralgicos como la salud, la educacién, conectividad en

todos sus matices, salubridad, servicios publicos, medio ambiente, minimo vital.

En ese caso, el juicio de proporcionalidad que puede ser de intensidad estricta, cuando
este persigue una finalidad constitucionalmente imperiosa; de intensidad intermedia, si se
orienta a conseguir un propdésito constitucionalmente importante; o de intensidad débil
cuando busca una finalidad no prohibida por la Constitucion (Corte Constitucional. Sentencia
C-673, 2001). Este juicio de proporcionalidad posibilita la imposicién de sanciones a
aquellos servidores que defraudan la confianza depositada en la supervisién o control de
todos aquellos aspectos para los cuales sirven y son empleados los impuestos, la mayoria de
los cuales se canalizan a través de contratos. Estos contratos, en funcion de su naturaleza y
objetivo, prevén la designacion de supervisores o interventores conforme a las disposiciones

de la ley administrativa.

Finalmente, frente a la proporcionalidad en sentido estricto (ponderacion), “permite
entrar a evaluar o ponderar si la restriccion a los derechos fundamentales que genera la
medida cuestionada resulta equivalente a los beneficios que reporta, o si, por el contrario,
ésta resulta desproporcionada al generar una afectacion mucho mayor a estos intereses
juridicos de orden superior” (Corte Constitucional. Sentencia C-144, 2015). En el contexto
disciplinario, supone “verificar qué derechos se veran protegidos y cuéles restringidos con la
aplicacion de la medida, en otras palabras, el subprincipio de proporcionalidad en estricto
sentido exige llevar a cabo un analisis costo beneficio en términos de principios

constitucionales” (Corte Constitucional. Sentencia C-393, 2006).

Como se pudo advertir, la falta disciplinaria trae aparejadas consecuencias en punto
de la restriccion de derechos fundamentales, en especial, cuando se trata de aspectos
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derivados del ejercicio del control de los contratos publicos, nétese como en los articulos 54
y 72 de la Ley 1952 de 2019 se establecen las faltas gravisimas tanto para los supervisores

como interventores:

6. No exigir, el supervisor o el interventor, la calidad de los bienes y servicios
adquiridos por la entidad estatal, o en su defecto, los exigidos por las normas técnicas
obligatorias, o certificar como recibida a satisfaccion obra que no ha sido ejecutada a
cabalidad. 7. Omitir, el supervisor o el interventor, el deber de informar a la entidad
contratante los hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcion
tipificados como conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el

cumplimiento del contrato, o cuando se presente el incumplimiento.

Consagracion normativa muy especial, ya que no existe otro servidor publico o
particular para quien este disefiada una falta de manera especifica sino general. En el caso de
los interventores y supervisores, tienen responsabilidad por accion, omisién o extra
limitacion en el ejercicio de sus funciones, porque es en ellos, cualquiera que sea su
naturaleza y forma de vinculacion en la entidad estatal contratante, recae el deber juridico de
evitacion de un resultado, lo cual en virtud de lo sefialado en el articulo 27 de la ley 1952 de
2019 “Cuando se tiene el deber juridico de impedir un resultado, no evitarlo, pudiendo

hacerlo equivale a producirlo” (Republica de Colombia. Ley 1952, 2019).

Circunstancia especial que justifica la aplicacion de la sancién mas grave para esta
clase de funcionarios en quienes recae la responsabilidad del control de los recursos publicos
destinados para la ejecucion de un contrato. Dado el alcance de su funcién y la naturaleza de

los recursos cuya ejecucion adecuada es verificada en el contexto disciplinario, justifica la
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aplicacion de una sancion mas gravosa. Esta sancion implica la restriccion de derecho
fundamentales. Por consiguiente, la aplicacion del principio de proporcionalidad sea
determinante en punto del control material de la funcion del operador juridico cuya actuacion

debe ser adecuada, necesaria y ajustada a la Constitucién y la Ley.

3.6. Andlisis aplicado a un caso concreto.

Con al animo de observar en la practica como se aplica el principio de
proporcionalidad y test de ponderacién dentro de la casuistica, se ha selecciona de manera
aleatoria una decision de segunda instancia de la Procuraduria General de la Nacion que,
puntualmente involucrara como sujetos disciplinados un interventor y un supervisor de un
contrato estatal y se logré identificar la decision de segunda instancia radicado 1UC-D-650-
322740 (161-5605), auto de fecha 27 de noviembre de 2014 emanado por la Sala
Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion con ponencia de la Doctora Maria

Eugenia Carrefio Gomez.

En el contexto del argumento pretendido, en este caso, se confirman las sanciones
incoadas a los sujetos disciplinables y que por el tema objeto de estudio, se trae a colacion
ya que, en los argumentos expuestos tanto por la defensa como por el juez, se analizaron
aspectos tratados a lo largo del presente trabajo, tales como: la ilicitud sustancial, la falta
disciplinaria, criterios para graduar la sancion, la aplicacion del principio de
proporcionalidad, entre otros. Estos, constituyeron el fundamento juridico para imponer las
sanciones respecto de quienes cumplian funciones como supervisores e interventores, cuyos

nombres seran omitidos por respeto al derecho al olvido, protegido constitucionalmente.
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Los hechos relevantes que motivaron la decision de segunda instancia se
circunscriben al afio 2010, ante una queja formulada por el Representante Legal de una ONG
Ilamada Civicos en Accion, quienes denuncian irregularidades en la ejecucion de un contrato
de obra de mayor cuantia, suscrito entre un Consorcio y la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN). En este contrato, se presentaron graves falencias que incluyeron
incumplimiento en los tiempos de entrega, sobrecostos en los materiales empleados para la
construccién, adecuaciones logisticas de distintas sedes de la entidad sin cumplir con las

especificidades técnicas.

Al sujeto disciplinable No 1, quien tenia la responsabilidad de supervision del
contrato de obra, se le formularon cargos por no haber cumplido a cabalidad sus deberes de
vigilancia y control sobre el desarrollo del contrato. Esto incluye no haber informado de los
incumplimientos por parte del contratista y no haber solicitado la imposicion de las sanciones
correspondientes a la Division de Adquisiciones y Contratos, la dependencia encargada
dentro de la entidad de adoptar medidas pertinentes. Estas medidas podrian haber resultado
en sanciones y disposiciones necesarias para requerir al contratista de la obra que cumpla

adecuadamente con sus obligaciones contractuales.

Al sujeto disciplinable No 2, quien fue asignado como supervisor del contrato de
interventoria, se le formularon cargos por expedir certificados de cumplimiento a satisfaccion
a pesar de que el contratista interventor no respondia de manera oportuna a los requerimientos
de la entidad. Ademas, no informo a su superior jerarquico sobre la situacion que estaba
ocurriendo con la interventoria. Este comportamiento resulto en que el contratista de la obra

tuviera que devolver una suma significativa de dinero.
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En el caso del interventor (sujeto disciplinable No 3), en su calidad de representante
del consorcio, se le presentaron cargos por no cumplir con las instrucciones, directrices y
obligaciones establecidas en el pliego de condiciones definitivo que dio origen a la
celebracion del contrato de interventoria. Es decir, no cumplié de manera eficiente, eficaz y
oportuna con su responsabilidad de vigilar, controlar e inspeccionar el desarrollo del contrato
de obra. Ademas, no garantizo de manera adecuada la correcta satisfaccion tanto del objeto

material como juridico del contrato.

En cuanto a los supervisores, es de precisar que las faltas se calificaron como
gravisimas atribuidas en la modalidad de culpa grave. Esto se debe a que, en el ejercicio de
su rol, les correspondia el cumplimiento de su deber funcional de supervisar la ejecucién de
los contratos tanto de obra como de interventoria. Este aspecto tiene una connotacion de
ilicitud sustancial que afecté de manera grave la funcion publica porque no permitié que se
alcanzaran los fines perseguidos con esos deberes. Especificamente, qué se vigilara la
ejecucion de los contratos y que se adoptaran las medidas para sancionar y conminar a los

contratistas a cumplir con sus obligaciones en debida forma y de manera oportuna.

Al analizar el material probatorio, el ad quem, al resolver el recurso de apelacion,
insiste en que esa ilicitud sustancial esta demostrada en el acopio probatorio, y, sobre todo,
por la falta de accidon de los sujetos disciplinados ante las irregularidades que tenian
conocimiento de ellas sin informar a la entidad correspondiente. En este punto, se advierte
una afectacion a los deberes funcionales partiendo del incumplimiento de informar las
anomalias que se estaban presentando en la ejecucion de los contratos a las oficinas
correspondientes. Esto habria permitido que se procediera a sancionar a los contratistas o

tomar las medidas necesarias para solicitarles el cumplimiento en debida forma de sus
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obligaciones contractuales. La Sala destaca que el derecho disciplinario protege el buen
funcionamiento y fines del Estado, y en este caso, el disciplinado afectd con su conducta

omisiva el cumplimiento adecuado de sus deberes de supervision en el contrato de obra.

En punto de la tasacion de la sancion, la falta se atribuy6 en la modalidad de culpa
grave de manera que no se les reprochd que voluntaria y conscientemente hubieran
desconocido sus deberes funcionales, sino que incurrieron en una falta por inobservancia del
cuidado necesario que le imponian esos deberes como supervisores de los contratos. El juez
disciplinario sostiene: “una persona diligente en las mismas condiciones del disciplinado
hubiera informado a quién correspondia que el contratista estaba incumpliendo de manera
grave y reiterada” (p. 64). Asi mismo, el juez sefiala que una persona diligente habria
recomendado que le impusiera las sanciones respectivas, mas aun cuando tuvo la oportunidad
en los meses de octubre y noviembre del 2008 de revisar el estado de ejecucion de cada una
de las obras. Ademas, tampoco recomendd la imposicion de una multa, a pesar de la

continuidad de los incumplimientos y la proximidad de la fecha de vencimiento del contrato.

Frente al principio de proporcionalidad, el fallador de instancia tuvo en cuenta la
gravedad de las consecuencias derivadas de las omisiones advertidas por parte de los
supervisores, quienes no fueron capaces de informar de manera oportuna para que se
impusieran los correctivos necesarios y para que las obras se desarrollardn de manera
adecuada. El deber funcional omitido fue de tal magnitud que desencadend en graves
consecuencias administrativas, lo que sin duda amerité una suspensién del cargo. Antes de
tomar esta decision, se realizd la ponderacion de los derechos al trabajo y al minimo vital de
los servidores publicos, frente la gravedad de la afectacion al deber de vigilancia y control

gue tenia como supervisores de los contratos. Como resultado de este andlisis, permitid que
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la falta fuera atribuida en la modalidad de culpa grave, que conllevo a la sancién de

suspension del cargo por el termino de 4 meses.

En relacion con el juicio de proporcionalidad, el fallador sefialé que la sancion
impuesta fue idonea en la medida que se alcanzo el fin constitucionalmente perseguido. Es
decir, se traté de una respuesta justa y prevista por el legislador ante omisiones en el deber
funcional de los servidores del estado. Estos empleados estatales deben contar con los més
altos estandares de compromiso con su rol misional ya que de ellos se espera un adecuado
cumplimiento del servicio para el cual fueron contratados. Dada la gravedad de estas
omisiones, resulta necesario que un funcionario competente responda adecuadamente, en

consonancia con la vulneracién de la moralidad administrativa.

Como es sabido, un mismo conjunto de hechos puede dar lugar a diferentes tipos de
responsabilidades (penal, civil, fiscal y disciplinaria) dependiendo de los bienes o intereses
juridicos protegidos. En el caso bajo estudio, la Contraloria llevé a cabo un analisis del dafio
causado por las irregularidades presentes en la ejecucion tanto del contrato de obras como de
interventoria. Este analisis reveld que se habia ocasionado un dafio en una cantidad
significativa. Sin embargo, dado que este dafio fue compensado por uno de los miembros de
la unién temporal del contrato de obras, se decidid poner fin a la accion fiscal iniciada, entre

otras medidas, en relacion a los supervisores.

Finalmente, en relacion con el contrato de interventoria, se le atribuy6 en primera
instancia al representante legal del respectivo consorcio una falta calificada como gravisima,
la cual consistid en desatender las instrucciones, directrices y obligaciones establecidas en el

pliego de condiciones bajo la modalidad de culpa gravisima.
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Después de analizar detenidamente el material probatorio presente en el proceso, el
fallo concluy6 que, aunque la interventoria informo a algunos funcionarios (como el jefe del
Grupo Interno de Trabajo de Obras Publicas e Inmuebles y la secretaria general) sobre el
incumplimiento del contratista, no lo hizo ante la Division de Adquisiciones y Contratos.
Esta dependencia estaba sefialada en las obligaciones del contrato de interventoria y tenia

una jerarquia y mando superiores al mencionado grupo interno de trabajo.

En lo relacionado con la proporcionalidad de la sancion, el juez disciplinario, en
primer lugar, analiza el articulo 56 de la Ley 734 de 2002 (hoy articulo 73 de la Ley 1952 de
2019). Este articulo establece que los particulares estaran sometidos a las siguientes
sanciones disciplinarias: “Multa de diez a cien salarios minimos mensuales legales vigentes
al momento de la comision del hecho y, concurrentemente segun la gravedad de la falta,
inhabilidad para ejercer el empleo publico, funcién publica, prestar servicios a cargo del

Estado, o contratar con este de uno a veinte afios ...” (p. 90).

En primera instancia se le impuso al disciplinado la sancion de multa equivalente a
cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilidad para ejercer funcion

publica y para contratar con el Estado por un término de dieciséis (16) afios.

Del articulo citado anteriormente, se concluye que se puede imponer sancion de multa
e inhabilidad para i) ejercer el empleo publico, ii) funcién plblica, iii) prestar servicios a
cargo del Estado, o contratar con este de uno a veinte afios. Sin embargo, no se puede imponer
una de las tres primeras sanciones y, al mismo tiempo, la inhabilidad para contratar con el
Estado. Esto se debe a que esta Gltima esta separada de las demas por la disyuntiva ‘o', lo cual

denota exclusion entre dos 0 mas personas, cosas o ideas.
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En segundo lugar, el fallador analizo los criterios para la graduacion de la sancion

que, para el caso en estudio, fueron las siguientes:

« Como atenuantes se tuvo en cuenta que el disciplinado no ha sido sancionado fiscal
o disciplinariamente dentro de los cinco afios anteriores a la comision de la conducta, la
diligencia y eficiencia demostrada en el desempefio del cargo o de la funcion. Este criterio
hace referencia a la eficiencia y diligencia de cargos con anterioridad a la conducta que se

investiga y no hubo afectacion a derechos fundamentales.

« Como criterio de agravacion tuvo en cuenta el grave dafio social de la conducta del
disciplinado. El juez disciplinario sefial6: “Pues la sociedad con este tipo de descuidos
atribuidos al disciplinado se ve afectada, en la medida que se destinan grandes sumas de
dinero para que se ejerza la interventoria en unas obras publicas, y los particulares a quienes
se les delega esa facultad no cumplen en debida forma sus obligaciones con las consecuencias
que se presentaron en este caso, entre otras, el retraso de las obras y la destinacion de los
recurso publicos que hizo el contratista en actividades diferentes a las obras publicas

contratadas” (p. 92).

De conformidad con lo anterior, la Sala Disciplinaria modificd la sancion impuesta
inicialmente a la multa de cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes al
momento de cometer el hecho e inhabilidad para contratar con el Estado por el término de

un (1) ano.

3.7.Conclusiones

El principio de proporcionalidad llega al proceso disciplinario como una herramienta

de garantia para la aplicacion de la norma, pero en especial para la graduacion de la sancion,
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atendiendo a que su postulado surge del derecho natural, inherente por ello al individuo sujeto
de investigacion. Hoy en dia, este principio se matiza en los contenidos de la Constitucion
Politica, dentro de los cuales se destaca el derecho al debido proceso, la igualdad, el derecho

al trabajo, entre otros.

En el ejercicio de la potestad disciplinaria, el Estado a través de los operadores
juridicos, pueden en el contexto de una causa, restringir derechos fundamentales a través de
sanciones, esto se materializa en las faltas, leves, graves o gravisimas, estas Ultimas,
acompafadas de inhabilidades y separacion absoluta del cargo. Por esa razon, el principio de
proporcionalidad y su aplicacién al momento de imponer una sancion como la antes advertida
constituye un limite material del ejercicio de ius puniendi, en un estado de derecho basado
en el respeto por la dignidad humana y las garantias emanadas del sistema de proteccion
universal de derechos humanos.

En ese contexto, el operador juridico disciplinario tiene el deber de observar la
naturaleza y contenidos del principio de proporcionalidad como herramienta de control de la
potestad sancionadora. El cual inicia desde el momento mismo de la construccion de la norma
disciplinaria por parte del legislador, cuando procede a tipificar las faltas disciplinarias y
culmina al momento de aplicar la misma, dosificando e imponiendo la sancion. Esto no se
hace sin antes analizar las posibles restricciones a los derechos fundamentales y desechando

aquellas que sean indtiles, innecesarias y desproporcionadas.

El derecho disciplinario se tiene que activar con toda la contundencia del caso,
respetando los principios y postulados constituciones. Es especialmente importante hacerlo
bajo la observancia y limite material que se adviene en el principio de proporcionalidad.

Como se ha advertido previamente y se ha sefialado en forma reiterada, este principio
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constituye el limite de interpretacion de la actuacion del legislador y operador juridico a la
hora de graduar o dosificar las sanciones con las que culmina una investigacion de naturaleza
administrativa. Esto es particularmente relevante cuando el disciplinado es un funcionario o
particular que ejerce funciones publicas, que tienen el deber ético, moral y juridico de

supervigilar los dineros destinados para el normal funcionamiento del Estado.

Desde esa perspectiva, en la dosificacion de las faltas resulta indispensable aplicar el
test de proporcionalidad. Esto implica verificar si la sancion impuesta es idonea, es decir, si
permite proteger el fin constitucional perseguido con el proceso disciplinario. Ademas, debe
ser necesaria en la medida que no existe otra manera de castigar dicho comportamiento y es
proporcional en sentido escrito, partiendo del juicio de ponderacion entre el derecho afectado
como lo es el del trabajo frente al dafio causado. En el caso de los interventores y
supervisores, esta directamente relacionado con el incumplimiento de sus deberes en el

control de los contratos estatales.

Partiendo de dicha premisa, la calidad de supervisor o interventor per se, no
constituyen un criterio para la imposicion de una sancién disciplinaria, tampoco constituye
un atenuante o agravante. En el caso de la argumentacién pretendida con esta monografia, el
legislador establece sanciones diferentes para ambas figuras juridicas al igual que criterios
de graduacion de las mismas. A los supervisores por ser servidores publicos, se les aplican
las sanciones consagradas en el articulo 48 de la Ley 1952, modificado por el articulo 9 de la
Ley 2094 de 2021. En contraste, para los interventores que tienen un régimen especial por
estar catalogados como particulares que ejercen funciones publicas, se les aplican las

sanciones sefialadas en el articulo 73 del mismo Caodigo.
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Lo anterior permite concluir que tanto los supervisores como interventores,
independientemente de la forma como llegan al control del contrato, tienen el mismo deber
de garantizar la ejecucion eficaz y oportuna del contrato. La inobservancia del deber
funcional para el caso de los supervisores e instrucciones y obligaciones para el caso de los
interventores, puede acarrear la sancion mas grave prevista en la ley disciplinaria, esto es, la
desvinculacion e inhabilidad para el desempefio de las funciones publicas o contratar con el
Estado. Esta sancion resulta proporcional si se tiene en cuenta la grave afectacion que implica

en términos de la credibilidad estatal y la satisfaccion de los derechos de la colectividad.
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CONCLUSIONES GENERALES
Primera: El principio de proporcionalidad es un limite material al ejercicio del ius
puniendi. En el &mbito disciplinario, esto implica el analisis objetivo de las situaciones en las
cuales se presenta la falta y la correspondiente sancién segun el grado de afectacion al deber
funcional. Ademas, es necesario constatar previamente la existencia de una falta que vaya en

contravia con los fines esenciales de la administracién y de la funcion del Estado.

Segunda: Es dable asegurar que el principio de proporcionalidad llega al proceso
disciplinario como una herramienta de garantia para la aplicacion de la norma, pero en
especial para la graduacién de la sancion. Esto se debe a que su postulado surge del derecho
natural, inherente por ello al individuo sujeto de investigacion. En la actualidad, este
principio se modula dentro los contenidos de la Constitucion Politica, en los cuales se

destacan derechos como el debido proceso, la igualdad, el derecho al trabajo, entre otros.

Tercera: Se pudo advertir, que en el ejercicio de la actividad el funcionario encargado
de adelantar el proceso disciplinario tiene el deber de observar la naturaleza y contenidos del
principio de proporcionalidad como herramienta de control de la potestad sancionadora.
Creacion que inicia desde el momento mismo de la construccién de la norma disciplinaria

por parte del legislador, y termina al momento de atribuir una sancion.

Cuarta: Se establece que el principio de proporcionalidad y su observancia en el
derecho disciplinario, hacen justa la sancion, lo contrario, significaria que existe arbitrariedad
y la desafortunada corrupcion, la cual en el proceso disciplinario se busca erradicar a través
de sanciones ejemplarizantes. Estas medidas se aplican a quienes hicieron un juramento al
momento de posesionarse en el cargo y al particular que ejerce funciones publicas, ya que

llevan a cuesta la responsabilidad de garantizar el cumplimiento de los contratos que
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suscriben las diferentes Entidades del Estado y asi satisfacer las necesidades primarias de la

colectividad.

Quinta: Se pudo advertir en la argumentacion, que la graduacion de la sancion para
el supervisor, depende del grado en el cual se lesiona o pone en peligro el deber funcional.
Este deber se convierte en el valor a analizar en sede de antijuridicidad ya que, a ellos les
asiste un deber funcional especial, mucho mas importante que el papel que cumplen otros
servidores. De otro lado la dosificacion de la sancion para los interventores o supervisores
depende del incumplimiento de las garantias y obligacion establecidas en el contrato, ya que

cumplen un papel preponderante en el rol misional de las organizaciones.

Sexta: La actuacion irregular del interventor o supervisor tiene una especial
repercusion que debe ser diferencial, lo anterior porque el supervisor del contrato pertenece
a la entidad y desarrolla adicionalmente otras actividades diferentes a la naturaleza misma
del contrato. Por otro lado, el interventor es contratado especificamente para llevar a cabo
esa funcion, su destinacion de tiempo es permanente para la verificacion de las tareas
derivadas del objetivo contractual. De igual forma el supervisor en algunos casos, no tienen
los conocimientos y experiencia en el tema especifico del contrato que le fue asignado, caso

contrario el interventor debe tener conocimiento y experticia en el tema objeto de contrato

Séptima: Sin embargo, a pesar de lo anterior, se ha evidenciado que la modalidad de
vinculacion contractual no resulta ser un factor determinante para la tasacion de la sancion.
Ya sea que el supervisor forme parte de la entidad o que el interventor sea contratado
especificamente para esa funcion (siendo un particular), el dolo y la culpa son los aspectos
que se establecen para determinar la gravedad o levedad de la conducta disciplinable. En el
caso bajo analisis, las sanciones fueron impuestas ya que durante el proceso se establecio que
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la falta disciplinaria, tanto para el supervisor como para el interventor, surgieron de la
infraccidn al deber objetivo de cuidado y al no cumplimiento del pliego de condiciones. Es
decir, ambos omitieron informar las irregularidades advertidas en los avances de obra, por lo
cual la entidad no pudo imponer las sanciones previstas dentro del contrato al contratista para

esa clase de incumplimientos.

Octava: En la argumentacion se pudo evidenciar que el supervisor e interventor de un
contrato cumplen una funcion determinante en el Estado colombiano. Su papel en el contexto
de la actividad contractual ha sido considerada indispensable para la ejecucién misma del
contrato y para velar que los contratistas cumplan con lo ofrecido, partiendo del pliego mismo
de condiciones y el contrato. Este dltimo, a su vez, constituye el criterio medio de
interpretacion que debera observar el operador juridico disciplinario cuando se trata de

verificar el papel que ha cumplido el sujeto disciplinable.

Novena: Es procedente la consagracion de criterios diferenciadores en la graduacion
de las sanciones disciplinarias para interventores y supervisores, teniendo en cuenta la
relacion especial que surge entre el particular y el Estado, que conlleva a una mayor

responsabilidad al adquirir privilegios que inicialmente estaban en cabeza del Estado.

Decima: Como posibles rutas o temas, para futuros trabajos de investigacién sobre el
tema objeto del presente estudio, se propone: en primer lugar, establecer desde la practica, las
caracteristicas esenciales de la interventoria en los diferentes tipos de contratos que se puedan
suscribir con el Estado tales como: concesiones, obra, asociaciones publicas privadas entre otras y
en segundo lugar la aplicacion del principio de proporcionalidad desde los criterios de la

determinacion de la falta disciplinaria por parte del legislador.
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