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INTRODUCCION

El Derecho Disciplinario es la expresion del Estado, en uso de su potestad, a través del cual
ejerce una accion preventiva y correctiva. Preventiva en cuanto pretende que los servidores
publicos orienten su accion al cumplimiento del deber con apego a los reglamentos, la ley y la
constitucion, como una expresidn ética de su comportamiento. Y correctiva porque a través de
este medio sanciona las faltas al cumplimiento del deber funcional, imponiéndole sanciones que
en unos casos tienen como objeto llamar la atencion del sujeto disciplinable y requerir de él que
ajuste su comportamiento a los parametros esperados en el manual y el reglamento, y en otros
toma como medida la expulsién del funcionario de la institucion que lo acoge como servidor en

cuyo caso el retiro del servicio se hace mediante un proceso.

En el derecho administrativo sancionador todo el proceso disciplinario descansa bajo la
responsabilidad de un solo individuo denominado operador disciplinario, siendo facultados por
la ley para ejercer esta funcion la Procuraduria General de La Nacion, las personerias
municipales y distritales, las oficinas de control interno de las instituciones y los funcionarios
delegados para cumplir esta funcion; pero como la funcion disciplinaria se centra en todas sus
etapas que comprenden la indagacion e investigacion, la formulacion del pliego de cargos y la
de juzgamiento e imposicion de la sancion en un Unico funcionario, este, por estay la facultad
que la ley le otorga se convierte en un funcionario con unas facultades y poderes excepcionales,

que ningun otro servidor publico facultado para sancionar las tiene.

El poder de sancionar como potestad legitima del Estado, tiene unos limites que se traducen
para los ciudadanos en general, en principios que tienen como propdésito proteger los derechos
fundamentales de estos. Los servidores publicos ante todo son ciudadanos y como tales gozan
de los mismos derechos que sus coasociados. De otra parte en razon de la relacion especial de
sujecion el ciudadanos que se vincula con el estado adquiere una serie de obligaciones
adicionales a las contempladas en la Constitucién y la ley, sin embargo esto no implica que
pierda derechos, lo que significa es que adquiere unas nuevas obligaciones impuestas por el

manual de funciones y los reglamentos internos de trabajo ademas de un comportamiento ético
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y moral que lo obliga a comportarse y cumplir con su deber funcional acorde con los fines del

Estado, orientados a satisfacer el bienestar general.

En el desarrollo de este trabajo, se pretende determinar, desde una definicién legal,
jurisprudencial y dogmatica, si las actuaciones del operador disciplinario se encuentran
enmarcadas dentro de una facultad otorgada por la ley, concretamente en lo atinente a la
definicidn de la falta y la imposicion de la sancion respectiva; es decir, si las faltas graves y
leves estan definidas con criterios claramente delimitados en la ley disciplinaria, por cuanto,
para estas no existe una definicion concreta respecto de que es una falta grave o leve; por lo que,
el rol del operador se vuelve difuso y/o gaseoso, lo cual genera que haya en gran medida un
alto margen en la interpretacion subjetiva del operador disciplinario, lo cual a su vez se hace

extensivo a la imposicion de la sancion, en cuanto a la graduacion de la misma.

Por lo anterior, se examinara lo referentes a los tipos de faltas, su calificacion subjetiva, los
criterios para determinar su gravedad o levedad y los criterios que aporta el Codigo Disciplinario

para definir la falta y la graduacién de la sancion.

El examen se hace desde un punto de vista critico, pues el objetivo del trabajo no hacer un
critica apasionada basada en concepciones politicas o religiosas, ni mucho menos fundamentar
la misma en opiniones subjetivas como las que se escuchan a diario en los medios de
comunicacion. Por eso el sentido critico sera el que surja del examen de la Ley 734 de 2002,
especificamente en lo referente a las facultades que le da al operador disciplinario facultado
para ejercer el poder sancionador a nombre del Estado.



JUSTIFICACION

La subordinacion que surge a partir de la relacion especial de sujecién condiciona al servidor
publico a cumplir con los mandatos constitucionales, legales, y con las obligaciones del manual
de funciones y reglamento interno de trabajo propio de cada institucion, requiriendo que actie
con obediencia, eficiencia y celeridad, con un comportamiento ético y moral que dignifiquen y
sobre todo legitimen la accion del Estado a través de sus instituciones.

De manera que cuando el funcionario infringe su deber funcional afecta al Estado, la institucién
y la comunidad, y esta infraccion faculta a la institucion para que lo indague y sancione cuando
el comportamiento asi lo amerite. A su vez la facultad sancionadora se ejerce a través de otro
servidor publico facultado para tal fin por el Cddigo Disciplinario Unico, siendo la accion
reguladora de este cddigo vy el rol de juez del operador disciplinario el sustento y justificacion
de este trabajo, en la medida en que los criterios de definicién de las sanciones que aporta la
ley disciplinaria y la autonomia y subjetividad que esta permite al juez disciplinario puede
conducir a sanciones injustas y al ejercicio arbitrario y exorbitante del poder del referido juez.

Actualmente la sociedad colombiana tiene una imagen negativa de sus instituciones asociando
de manera directa a sus funcionarios con précticas corruptas, por esto la accion disciplinaria es
muy importante para adecuar la accién del servidor a la funcién institucional de prestar
servicios, pues esta llamada a corregir estas irregularidades legitimando la accion del Estado
frente a la comunidad, pero ejerciendo esta facultad sancionadora con apego al debido proceso,
al principio de proporcionalidad y el respeto a los derechos fundamentales de los servidores del
Estado.

Por esto el desarrollo de este trabajo es un aporte a la discusién juridica, con un animo critico -
constructivo, sobre la importancia que tiene para el Estado y la comunidad el ejercicio de la
accion disciplinaria en la medida en que esta esta llamada a coadyuvar en la construccion de
una sociedad justa y respetuosa del derecho en el marco de la relacién que se dan entre el Estado,

sus servidores y la comunidad.



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El ejercicio de la accion disciplinaria se da como consecuencia de la potestad legitima que tiene
el Estado para someter a su imperio a sus ciudadanos y entre ellos a los servidores quienes se
subordinan y aceptan como legitimo el ejercicio de este poder materializado en las instituciones
facultadas para tal fin por de la ley 734 de 2002 para sancionar el incumplimiento del deber
funcional consagrado en un conjunto normativo del orden constitucional, legal y funcional

definido en los manuales y reglamentos internos de trabajo.

El incumplimiento del deber funcional con afectacion sustancial del servicio institucional trae
como consecuencia un proceso disciplinario. El problema surge cuando EI Cddigo
Disciplinario establecido para regular estos proceso no establece unos lineamientos claros que
delimiten y obliguen al operador disciplinario a ajustarse a los mandatos legales y a los limites
establecidos para el ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, en consecuencia esté
queda facultado por la misma ley para calificar las faltas y definir los incrementos de las
sanciones, por lo que puede proferir fallos disciplinarios con una fuerte influencia de su criterio
personal , dando lugar a que el sujeto disciplinado reciba una sancion injusta a la vez que
convierte al juez disciplinario en un servidor pablico con unos super poderes que desdibujan la

accion legitima del derecho disciplinario.
Por esta situacion la pregunta que fundamenta el desarrollo de este trabajo es la siguiente:
La determinacion de la responsabilidad y de la sancion disciplinaria obedecen a

criterios claramente establecidos en la ley, o en aspectos subjetivos a criterio del

operador disciplinario igualmente permitidos por la norma disciplinaria?



OBJETIVOS

Objetivo General

Determinar si el rol del operador disciplinario, desde el marco legal, si las actuaciones del
operador disciplinario se encuentran enmarcadas dentro de una facultad otorgada por la ley,
concretamente en lo atinente a la definicion de la falta y la imposicién de la sancion respectiva;
es decir, si las faltas graves y leves estan definidas con criterios claramente delimitados en la

ley disciplinaria.

Objetivos Especificos

1. Delimitar los conceptos de potestad y facultad, pues a partir de ellos el Estado ejerce
la accion disciplinaria sobre sus funcionarios, dada por la subordinacién del servidor
publico al Estado, que surge de la relacion especial de sujecién en el marco de la

funcién pablica.

2. Concretar la actuacion del operador disciplinario en su rol de juez, teniendo en
cuenta su autonomia, su criterio subjetivo y las facultades que le da el Codigo
Disciplinario en cuanto estas permiten aplicar con criterio flexible la definicion de
la falta y el rigor del respeto a los principios que regulan el desarrollo del proceso,
en el entendido que una decision injusta puede afectar los derechos fundamentales
del sujeto disciplinable viciando de ilegalidad su actuacion.
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MARCOS REFERENCIALES

Estado del Arte

En la realizacion de la investigacion se consultan diversas fuentes que van desde la parte

dogmética, la Constitucion, la Ley, la Jurisprudencia; revistas especializadas y otros

documentos que pueden contribuir a la conceptualizacion del trabajo a realizar.

Teniendo en cuenta que el tema de investigacion incluye aspectos muy diversos, se propone

a continuacion un primer listado de fuentes bibliograficas que puede variar con el desarrollo

del trabajo de investigacion.

1-

2-

10-
11-
12-

Dogmaética del Derecho Disciplinario, de Carlos Arturo Gomez Pavajeau. Quinta
Edicion. Universidad Externado de Colombia.

Manual de Derecho Penal, Parte General, de Fernando Veldsquez Velasquez. Quinta
Ecicion. Ediciones Juridicas Andres Morales.

El Proceso Verbal en el Codigo Disciplinario Unico, de David Alonso Roa Salguero y
Héctor Enrique Ferrer Leal. Ediciones Nueva Juridica.

De la llicitud sustancial a lo sustancial de la llicitud. Justicia Disciplinaria. De Alejandro
Ordofiez Maldonado, Procurador General de la Nacion. Procuraduria General de la
Nacion.

El Derecho Disciplinario en Colombia. “Estado del Arte”. Carlos Arturo Gémez
Pavajeau. Revista Derecho Penal y Criminologia. Volumen XXXII- NUmero 92. Enero
— junio de 2011. “La Relacion Especial de Sujeccion” Pag. 127.

Cédigo Disciplinario Unico. Ley 734 de 2002. Notas de Vigencia 2014. Procuraduria
General de la Nacion — Relatoria.

Sentencia C-028 de 2006. M.P. Dr. Humberto Sierra Porto.

Sentencia C-736 de 2007. M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.
Radicado 792 de 1996. Sala de Consulta y Servicio Civil.
Sentencia C-818 de 2005. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.
Sentencia C-818 de 2005. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.
Sentencia C-1193 de 2008. M.P. Dr. Jaime Araujo Renteria.
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13- Sentencia C-341 de 1996. M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonel. Citada por: Gomez
Pajeau, Carlos Arturo. Dogmatica del Derecho Disciplinario. Quinta Edicion. Bogota
D.C. Universidad Externado de Colombia. 2011.

14- Sentencia C-948-2002. M.P.Dr. Alvaro Tafur Galvis.

15- Sentencia C-427-94. M.P. Dr. Fabio Mor6n Diaz. Citada en la Sentencia C-708-99. MP.
Dr. Alvaro Tafur Galvis.

16- Sentencia C-030 de 2012. M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.

17-. Sentencia C-030 de 2012. M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.

Marco Conceptual:

En el trabajo de monografia se parte de establecer los conceptos fundamentales de potestad y
facultad del Estado para sancionar la falta disciplinaria, la relacion especial de sujecion, la
ilicitud sustancial, la culpabilidad, el dolo, la autonomia del juez sustentados a partir de la
dogmatica del derecho disciplinario, la Constitucién, la Ley y demas elementos normativos que
permitan regular la funcion del servidor publico cuando este con la falta afecta el deber
funcional y como consecuencia el bienestar general, que tiene como propoésito el Estado.

En este contexto, el de sancionar la falta al deber funcional, se trata de establecer si la funcién
del juez disciplinario estad enmarcada en la normatividad o si esta lo faculta para que interprete
a su arbitrio el conjunto normativo y desde su criterio personal construya la falta y por ende su

sancion.
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METODOLOGIA

La investigacion se desarrolla a partir de conceptos descriptivos en los cuales se precisa el
significado de los conceptos que sustentan el trabajo a partir de la dogmatica, la ley y la
jurisprudencia.

Es también importante una concepcion explicativa con la pretension de relacionar los conceptos
que fundamentan el trabajo y de estos con el rol del juez disciplinario en su propoésito de

sancionar una falta a partir de una construccion de la antijuricidad de la falta disciplinaria.

La estrategia metodoldgica que se aplicara partira de la recopilacion, desde diversas fuentes, de
las definiciones que estructuran el trabajo, con el objeto de precisarlas, interiorizar su significado
y desde este punto examinar la funcion del juez disciplinario, en un sentido critico - constructivo,
con el propdsito de valorar si este actla ajustado al conjunto normativo o actla desde su propio

criterio y por ende puede ser injusto al sancionar.
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CAPITULO |

LA POTESTAD Y TITULARIDAD DISCIPLINARIA DEL ESTADO

1.1 La potestad punitiva del Estado

El derecho disciplinario es una especie del género del derecho sancionador, del cual forman
parte, ademas de este, el derecho penal, el derecho contravencional, el derecho correccional
y el derecho de punicién por Indignidad politica (impeachment). Esta rama del derecho
también se conoce como derecho administrativo sancionador, porque su campo de accion se
encuentra en la administracion publica o como derecho penal administrativo, porque toma

del derecho penal su estructura.

La razén del derecho sancionador se encuentra en el ius puniendi o facultad sancionadora
que tiene el Estado. Sobre este concepto, en un contexto mas amplio, Fernando Velasquez
V. dice:

... es la potestad radicada en cabeza del Estado en virtud de la que este, revestido de su poderio e

imperio, declara punibles determinados comportamientos que por su especial gravedad atentan contra la

convivencia comunitaria...”*

Este concepto lleva a pensar que el Estado goza de un poder absoluto frente al ciudadano y
que este a su vez se puede ver avasallado por el poder de aquel, por lo que se hace
indispensable que esta relacién sea regulada por unos limites al ejercicio del poder legitimo
del Estado y de la misma rama del derecho sancionador que se esté aplicando. En este
sentido C.Roxin, citado por Fernando Velasquez V., afirma:

*...el ordenamiento juridico no solo ha de disponer de métodos y medios adecuados para la prevencion

del delito, sino que también ha de imponer limites a la potestad punitiva, para que el ciudadano no

WELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal, Parte General. Quinta Edicion.
Bogota. C.C. Ediciones Juridicas Andrés Morales. 2013. Pag. 34.
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quede desprotegido y a merced de una intervencién arbitraria o excesiva del “Estado Leviatan™” 2.

Negrillas fuera del texto original.

Estos limites al ius puniendi, en el derecho penal se clasifican en materiales y formales. Su
propdsito es el de limitar el uso de la fuerza por el Estado y el de proteger los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

Los limites materiales hacen referencia a la afectacion del bien juridico, a la materialidad
de la conducta ocasionada por el sujeto activo, por tanto la sancidn debe estar acorde a ese
dafio tomando en cuenta la dignidad del sancionado, la igualdad de este ante la ley, la
finalidad de la sancion, entre otros.

Dentro de los limites materiales encontramos los siguientes:

v El principio de dignidad humana: En razén de este principio el individuo debe ser tratado
por el Estado como persona y no como cosa, por eso las penas deben tener un limite en su

duracion.®

v El principio de igualdad material ante la ley: Es la igualdad juridica de todos ante la ley;
sin embargo, se debe tener en cuenta que hay un trato igualitario o analogo para los
semejantes y uno diferenciado o desigual para los diferentes. Los ciudadanos pueden exigir
un trato semejante al de los demas, el Estado esté en la obligacion de dar un trato uniforme

en la aplicacion de la ley.

v El principio de proporcionalidad o de prohibicién de exceso: El castigo debe ser idéneo
y razonable. La intensidad de la sancion se limita de acuerdo con la gravedad de los hechos
motivo de sancion. Debe haber un juicio de ponderacion entre la carga de la pena y el fin

perseguido.*

2pid. Pag. 34
®lbid. Pag. 45.
4 |bid. Pag. 48.
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v El principio de teologia de las sanciones: La sancién impuesta por el Estado debe velar
por la readaptacion, resocializacion, la reeducacion del infractor evitando la estigmatizacion.
Debe orientarse a evitar la comision de nuevos delitos y proteger la sociedad. Las sanciones
crueles, inhumanas, degradantes y que solo buscan cosificar al ser humano deben ser

rechazadas. °

v El principio del acto: No hay delito sin conducta humana, de este se deriva el principio del
hecho o de la objetividad material, es decir que el hecho que se sanciona realmente haya

ocurrido. Se castiga al hombre por lo que realmente realizo y no por lo pensado. °

v El principio de lesividad: No hay delito sin dafio. La intervencion punitiva solo es
procedente cuando las conductas afectan lo social y las libertades ajenas.’

v El principio de culpabilidad o de responsabilidad subjetiva: Establece el axioma de que
no hay pena sin culpabilidad pues se debe partir de la seguridad que el hecho puede serle
exigido al sujeto implicado. Se caracteriza porque solo se le puede imputar a la persona que
actla, porque no se castiga a quien obra sin culpabilidad por lo que se excluye la
responsabilidad por el mero resultado (responsabilidad objetiva), y porque la sancion no

puede sobrepasar la medida de la culpabilidad.®

Como limites formales se encuentran:

Los limites formales se aplican desde el contenido de la norma desde la prohibicién que ésta
establece. En ese entendido, el juez tomara en cuenta para llegar a la sancion los principios de

legalidad, de taxatividad, entre otros.

5 |bid. Pag. 58
¢ |bid. P4g.60
7 |bid. P4g.66
8 Ibid. Pag.74
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v El principio de legalidad: Su objeto es controlar el poder punitivo del Estado y enmarcar
su aplicacion a limites excluyentes de cualquier arbitrariedad, con esto impone el imperio
de la ley, por eso solo el poder legislativo puede imponer sanciones estipulandolas en normas
producto de su actividad legislativa, asi una persona solo puede ser juzgada con base en
leyes pre existentes al acto que se le va a imputar y estas a su vez, no pueden ser
indeterminadas respecto del hecho, pues este debe estar claramente contenido en la norma

sancionadora.’

v El principio de taxatividad: Indica la claridad y objetividad en la descripcion de la accion
objeto de sancion, rechazando la posibilidad de interpretaciones subjetivas; enfatiza la
certeza que debe existir en la norma penal respecto de la prohibicion o mandato legal
(supuesto de hecho) y de la consecuencia juridica (sancion).

v El principio de prohibicion de ultractividad de la ley penal: Se fundamenta en que la ley
penal se dicta para el futuro e impera desde su promulgacion hasta su derogacion. No cobija
hechos anteriores ni posteriores, no hay retroactividad. No se pueden revivir normas penales
derogadas para cobijar hechos ocurridos durante su vigencia. Es una norma de proteccion
juridica para el reo, se funda en la seguridad juridica que debe imperar en el Estado de

Derecho.!

v El principio de prohibicion de la analogia: No es posible crear figuras penales, ni imponer
penas o medidas de seguridad con base en analogias juridicas. No se pueden llenar vacios
juridicos a partir de normas semejantes. EI principio es aplicable cuando la norma es

contraria al implicado pero cuando le resulta favorable se puede aplicar.'?

v El principio del juez natural: Es el juez designado conforme a las reglas y garantias que
sefiala la Constitucién para el funcionario encargado de impartir justicia, en consecuencia

no puede actuar como juez quien este investido por las normas aseguradoras de la funcion

° |bid. Pag. 75
19]bid. P4g. 83.
11 pid. Pag.87

12 |pid. P&g. 89
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jurisdiccional del Estado. La funcion esencial del juez es la de asegurar el respeto a los

principios fundamentales de manera independiente e imparcial.*®

v" Principio de prohibicién de la doble incriminaciéon: Con base en este principio se
establece que el juicio sobre la litis es intocable e inmodificable, es definitivo y no puede
ser tocado por el juez una vez que la decision de fondo se encuentra en firme. Todas las
partes deben acatar la decision final y nadie puede reabrir el debate con los mismos
elementos. Se resume en el non bis in idem: nadie puede ser juzgados dos veces por el

mismo comportamiento.t*

1.2 La potestad disciplinaria

Partiendo del hecho que la potestad de sancionar obedece al ius puniendi, es claro que el derecho
disciplinario, como especie del derecho sancionador, también surge de esta potestad, asi el Art.
1° de la Ley 734 de 2002, sefiala que: “El Estado es el titular de la potestad disciplinaria.” 1°
Este mandato de orden legal afirma la autoridad del Estado sobre sus subordinados, en este caso
sus servidores publicos, con el propdsito de imponer un control preventivo y sancionador, que

le permita hacer efectivos los fines del Estado.

Estos fines, constitucionalmente se encuentran definidos en el Art. 2, que sefiala:

“Son fines esenciales del Estado:servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar

la_efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la

participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa
y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar

la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Blbid. Pag. 92

14 |bid. P4g.93

15Ley 734 de 2002.Art. 1.Notas de vigencia 2014. Procuraduria General de la Nacién. Bogota D.C.
Colombia.
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Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en

Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demds derechos y libertades, y para asequrar el

cumplimiento de los deberes sociales del Estado y los particulares™*Negrillas fuera del texto original.

El articulo constitucional consagra el servicio a la comunidad como un fin esencial del Estado,
a la vez que garantiza la efectividad de los principios, derechos y deberes facilitando, entre otros
aspectos, las relaciones con la administracion. De esta forma asigna a las autoridades el deber
de proteger la vida, la honra, los bienes, creencias, los derechos y libertades de los ciudadanos,
para asegurar el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

Asi las cosas, el servicio es una funcion esencial del Estado orientada al bienestar general de sus
ciudadanos y corresponde a las instituciones y sus servidores hacer efectivo su cumplimiento,
rol en el cual el derecho disciplinario tiene cabida en cuanto a que es el encargado de prevenir
y sancionar las conductas desviadas de los funcionarios, en especial aquellas que atenten contra
el cumplimiento de los fines del Estado, haciendo uso de la facultad disciplinaria consagrada en
el Cddigo Disciplinario como norma protectora.

Respecto de la relacion que surge entre el Estado y los ciudadanos con ocasion a la prestacion
de los servicios, Antonio Alejandro Barreto Moreno, sefiala:

“...el gobernante es el depositario de una funcion, cualificada como social, que no es otra distinta que
gestionar, operar y administrar una serie de servicios publicos que pretenden garantizar el bienestar para

los gobernados.”’

Respecto de la funcion social del Estado, sefiala el mismo autor referenciado que:

1Constitucion Politica de 1991. Art. 2. Vigésimo Novena Edicion. Editorial Legis. Bogota D.C. .
Colombia. 2013.

17 BARRETO MORENO, Antonio Alejandro. La teoria del servicio publico y su aplicacién real en materia de
acueducto durante la época de los treinta. Opinion Juridica. Vol 10. N°20. Universidad de Medellin. Julio —
diciembre 2011. P. 71
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“La funcidn social del Estado es la organizacion, administracion y gestion del funcionamiento de los

servicios publicos.”!®

Con relacion a la validez de la soberania del Estado, continla diciendo:

““En consecuencia, el Estado (personal) no obtiene su validez de la soberania, sino de la funcién que le

es inherente, la social. Con fundamento en esta concepcidn, el Estado soberano dejo de existir, lo que
tuvo como resultado el surgimiento de un Estado soportado en la funcién social, que no es otra que prestar

servicios publicos cuyo fin es el bienestar social.”®

De lo dicho en los fragmentos de texto citados, se comprende que la efectiva prestacion de los
servicios publicos cumple una funcion social primordial, pues con esta satisface las necesidades
basicas que la poblacion requiere, siendo una funcién retributiva pues al realizar la prestacion
de manera efectiva cumple con la razén de ser del Estado, reflejada en el bienestar general de
la comunidad como fin primordial, a la vez que legitima su razén de ser. Es decir, que la
relacion que surge entre el Estado y sus asociados se perfecciona con la prestacion de los
servicios publicos como norma de cumplimiento para el primero y como necesidad primordial
para los segundos, de cuyo cumplimiento depende la legitimidad estatal y la satisfaccién o

demanda de los asociados.

Una primera concepcién juridica del servicio publico la da Ledn Duguit, citado por Antonio
Barreto Moreno, en la Revista Opinion juridica, que se ha venido referenciando, asi:

“toda actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado y fiscalizado por los gobernantes, por
ser indispensable la realizacion y al desenvolvimiento de la interdependencia social, y de tal naturaleza
que no puede ser asegurado completamente mas que por la intervencion de la fuerza gobernante”?°

18 |bid. P.73

19 |bid. P. 73

20| EON DUGUIT . Citado por: BARRETO MORENO. Antonio Alejandro. La teoria del servicio publico y su
aplicacion real en materia de acueducto durante la época de los treinta. Opinion Juridica. Vol 10. N°20.
Universidad de Medellin. Julio — diciembre 2011. P. 73
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En la primera parte el autor establece unos parametros en la prestacion del servicio, como son:
el cumplimiento, la regularidad, la seguridad y la fiscalizacion (regulacion por el gobernante).
El texto también hace referencia a la interdependencia social, entendiéndose que involucra a
todo el grupo social, por lo tanto los servicios publicos se prestan de manera abierta a todos los
habitantes. Sin ningun tipo de distincion ni restriccion, su oferta se hace de manera general y
correspondera a los ciudadanos hacer uso de estos segun su necesidad individual. Y como un
tercer elemento le atribuye a la capacidad gobernante la ejecucidn y regulacion puesto que solo
este tiene la potestad para la prestacion y normatizacion de las condiciones en que la comunidad
accederd a dicho servicio

Los servicios publicos tienen como caracteristicas: Una generalidad, pues permiten que todos
los ciudadanos hagan uso de ellos, teniendo como limite Unicamente la naturaleza del servicio,
por lo tanto responde a una necesidad colectiva. La igualdad, entendida como el trato igualitario
que la institucién prestadora debe dar a todos los usuarios. La regularidad, entendida como el
conjunto de normas juridicas que regulan su prestacion. La continuidad, como la disponibilidad
permanente de acuerdo a la naturaleza del servicio, por ejemplo el servicio de acueducto
requiere que la regularidad de su prestacion sea permanente mientras que el de educacion tiene

unos ciclos de prestacion y otros de descanso.

De otra parte, se tiene que los servidores publicos son el conjunto de personas vinculadas con
las diversas entidades del Estado, cuyo objeto es la prestacion de servicios publicos, como
educacion, salud, acueducto, seguridad, etc, en un contexto de la administracion publica donde
el ciudadano y el Estado concretan su relacion, siendo el servidor publico el encargado de
materializar el servicio ofertado por el Estado a través de una institucion especifica acorde con

la naturaleza del servicio requerido.

La Constitucién Politica de 1991 en su articulo 123 sefiala quienes son servidores publicos y a

quien esta orientado su servicio, en los siguientes términos:

“Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del

Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
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Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la

forma prevista por la Constitucidn, la ley y el reglamento.

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones

publicas y regulara su ejercicio.”?

Del contexto del articulo referido se desprende que el caracter de servidor publico se adquiere
con la vinculacion de un ciudadano con el Estado (relacidn especial de sujecion), en cualquiera
de sus entidades, independientemente de la naturaleza que esta tenga o el servicio que preste,
incluyendo entre las entidades a las descentralizadas territorialmente y por servicios. Desde el
punto de vista del derecho disciplinario en un sentido extenso, cualquier servidor puede ser
sujeto disciplinable independientemente de la entidad a la que este adscrito. Respecto de los
particulares que ejercen funciones publicas, como en el caso de los notarios, asociaciones, entre

otros, ellos son sujetos del derecho disciplinario.

Sobre estos particulares antes sefialados, el articulo 25 de la Ley 734 de 2002, dice:

“Son destinatarios de la ley disciplinaria los servidores publicos aunque se encuentren retirados del
servicio y los particulares contemplados en el articulo 53 del Libro Tercero de este Cddigo.

Los indigenas que administren recursos del Estado seran disciplinados conforme a este codigo.

Para los efectos de esta ley y en concordancia con el articulo 38 de la ley 489 de 1998, son servidores
publicos disciplinables, los gerentes de cooperativas, fundaciones, corporacionesy asociaciones que se

creen y organicen por el Estado o con su participacion mayoritaria.”?

La definicion del articulo en mencion vincula de manera especifica como sujetos disciplinables
particulares (no servidores publicos) a los indigenas que administran recursos del Estado, a los gerentes
de cooperativas, fundaciones, corporaciones y asociaciones en las que el Estado tenga una participacion

mayoritaria. Es decir que la nota que define quien puede ser objeto de la aplicacion del derecho

21Constitucion Politica. Op. citArt. 123.
22| ey 734 de 2002. Op. Cit. Art. 25.
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disciplinario es el hecho de ser servidor publico, en primer lugar y los particulares que administrar

recursos provenientes del Estado, en segundo lugar,

A su vez el articulo 53 de la misma ley 734 de 2002, modificado por el articulo 44 de la ley
1474 de 2011 - estatuto anticorrupcion-, referido en el primer inciso de articulo 25 del mismo

cddigo, sobre los sujetos disciplinables dispone:

““Sujetos disciplinables: ... El presente régimen se aplica a los particulares que cumplan labores e interventoria o
supervision en los contratos estatales; también a quienes ejerzan funciones publicas, de manera permanente o

transitoria, en lo que tienen que ver con estas, y quienes administren recursos publicos u oficiales.

Se entiende que ejerce funcién publica aquel particular que, por disposicion legal, acto administrativo, convenio o
contrato, realice funciones administrativas o actividades propias de los érganos del Estado; lo que se acreditard,
entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o sefiale conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes

coercitivos.

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

estas han destinado para su utilizacion con fines especificos.

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

normas disciplinarias.

Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad disciplinaria sera exigible del representante

legal o de los miembros de la junta directiva.”??

Este articulo hace mas especifico el grupo de particulares que son sujetos disciplinables al
incluir a los interventores, los que ejercen funciones publicas de manera transitoria o
permanente y quienes administren recursos publicos u oficiales. Quienes administran recursos
son aquellos ciudadanos que recaudan, custodian, liquidan o disponen el uso de rentas
parafiscales. Excluye a los particulares que prestan servicios publicos con la salvedad de que

Zlbid. Art. 53.
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estén desempefiando funciones pablicas. Respecto de las personas juridicas indica que sera

responsable el representante legal o los miembros de la junta directiva.

El otro elemento importante de esta relacion lo constituye el hecho de que el servidor esta
obligado a servir al Estado y la comunidad, en el entendido que la funcion primordial del Estado
y la administracion publica es el bienestar general de la comunidad. Por ende la prestacion del
servicio en los términos establecidos en la Constitucion, la ley el reglamento se convierten para
el servidor en un imperativo de comportamiento, de alli que la inobservancia del deber funcional
es motivo de falta disciplinaria y da lugar a la aplicacion de las sanciones establecidas en el

CDU, de acuerdo con la afectacién funcional del servicio publico.

Retomando el tema de la potestad disciplinaria, desde la jurisprudencia, la Corte Constitucional

en su sentencia C-028 de 2006, sefiala como objetivos, el siguiente:

“El ejercicio de la potestad disciplinaria es una de las mas importantes manifestaciones del ius puniendi

estatal, la cual tiene como objetivo fundamental prevenir y sancionar aquellas conductas que atenten

contra el estricto cumplimiento de los deberes que se imponen a los servidores publicos u obstaculicen el

adecuado funcionamiento de la administracion publica, es decir, la_potestad disciplinaria corrige a

quienes en el desempefio de la funcién puablica contrarien los principios de eficiencia, moralidad,

economia y transparencia, entre otros, que necesariamente deben orientar su actividad’?* Las negrillas

y el subrayado no hacen parte del texto original.

En primer lugar es claro que la potestad disciplinaria se dirige contra los funcionarios publicos.
En segundo lugar estos deben haber asumido conductas que atenten contra el estricto
complimiento de los deberes funcionales o haber obstaculizado la administracion publica. En
tercer lugar deja ver que la funcidn principal es la de prevenir y sancionar dichas conductas. Y
por Gltimo, esa conducta debe ser contraria a principios de eficiencia, moralidad, economia y
transparencia, orientadores de la actividad administrativa y por lo tanto fundamentos esenciales

para la realizacion de los fines del Estado.

24 Corte Constitucional. Sentencia C-028 de 2006. M.P. Dr. Humberto Sierra Porto
24



La naturaleza constitucional de la potestad disciplinaria.

La Constitucion Politica contiene en su articulado diversas disposiciones que permiten
vislumbrar la importancia que tiene para el Estado la accién disciplinaria y las garantias que
debe tener el sujeto disciplinable a la hora de enfrentar un proceso en su contra, con el proposito
de garantizar un procedimiento justo que corrija y prevenga las infracciones, para que el
servidor asuma un comportamiento ético ante el deber funcional y de esta forma para garantizar
el complimiento de los fines de la administracion publica y el bienestar general como fin Gltimo
del Estado.

Entre estas disposiciones se destacan:

> El Art. 6 de la Constitucion Politica que establece:

“Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los

servidores publicos lo son por la misma causa y por omision _extralimitacion en el ejercicio de sus

funciones.”? Negrillas y subrayado fuera del texto original.

Deja claro el articulo constitucional el sometimiento de los servidores, en primer lugar a la
Constitucién y la ley, y por esa via a la potestad que tiene el Estado para ejercer la fuerza
legitima, y en segundo lugar que la responsabilidad que estos deben asumir, lo hacen por sus
actos, cuando omiten o cuando se extralimitan en su deber funcional. Establece, entonces el
articulo en mencion, un grado de diferenciacion entre los ciudadanos y los funcionarios, en
razon de su cargo; pero esta norma superior no dice que los derechos del sujeto vinculado con
el Estado, se vean disminuidos, se percibe que estos se mantienen en igualdad de condiciones y
lo que si hace es establecer unas obligaciones adicionales, por el hecho de ser servidor publico.

Frente a esto la ley 734 de 2002 en su articulo 27 regula la forma de realizacion del

comportamiento asi:

&Constitucion Politica de 1991. Op. Cit. Art. 6.
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“Las faltas disciplinarias se realizan por accidon u omisidn en el cumplimiento de los deberes propios del

cargo o funcién, o con ocasion de ellos, o por extralimitacion de sus funciones.

Cuando se tiene el deber juridico de impedir un resultado, no evitarlo, pudiendo hacerlo, equivale a

producirlo.””?

En desarrollo de la precitada norma constitucional el articulo ibidem establece tres formas de

realizacion del comportamiento lesivo al deber funcional, asi:

a- Por Accion: El diccionario de la lengua espafiola, de la Real Academia Espafiola, define el
concepto de accion como: ““Resultado de hacer. Efecto que causa un agente sobre algo.”?’,
entre otros significados. Con una concepcion juridica la accion es la expresion exterior de

la voluntad de una persona que se manifiesta en un resultado.

Fernando Velasquez V, al referirse a las conductas dolosas imprudentes, sefiala que:

“Asi las cosas, a diferencia del tipo doloso, en el tipo imprudente la accidn es — en principio- indefinida
y solo es posible concretarla cuando se sabe con certeza cual conducta desencadend el resultado
penalmente relevante; los tipos imprudentes, pues, no contemplan acciones como tales, sino que ellas

se prohiben en razénde gue el resultado se produce por una particular forma de realizacion de la

accion.”?8 Las negrillas y el subrayado estan fuera del texto original.

Se trae a colacion el texto referenciado, porque en él se trata el tema de una accién indefinida
desde el punto de vista penal, es decir que no esta tipificada, y que solo se puede concretar
cuando se conoce el resultado. Este tipo de accion implica un accionar descuidado pudiendo

ser evitable, el cual con la simple precaucion, se podria evitar el resultado dafiino. Sin embargo,

%L ey 734 de 2002. Op. Cit. Art.27

27 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espariola. http:/dle.rae.es/?id=0KZwLbE.
Consultado el 06 — 10 — 2016.

28 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Op. Cit. Pag. 437-438
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para que se produzca el resultado reprochable se requiere la realizacién de una accion, que lleva

consigo un actuar imprudente.

b- Por Omision: Desde el derecho disciplinario el termino hace referencia a un actuar
descuidado, a la desatencion elemental, la negligencia, la impericia, al dejar de hacer; esta

forma de actuar puede corresponder con una modalidad culposa.

c- Por extralimitacion: Es ir mas alla del deber impuesto de acuerdo al rol funcional, es
realizar acciones para las cuales el servidor no tiene competencia. Es hacer un mal uso del

poder o funcién conferido.

La accion y la omision llegan a un mismo fin que constituye la afectacion del deber funcional.
Se diferencian en que la primera implica actuar imprudentemente mientras que en la segunda

esta presente el descuido. En este sentido Carlos Arturo GOmez Pavajeau se pronuncia diciendo:

“en derecho disciplinario poca o ninguna importancia tiene diferenciar entre accion y omision, puesto
que, como ha quedado explicitado, toda falta disciplinaria se reconduce a la infraccién de un deber: el

deber se desconoce tanto por accién como por omision.?®

Estas son los conceptos basicos definidos en la ley disciplinaria sobre la forma como se realiza
la conducta que deriva en una afectacion del deber funcional. Sin embargo, también se deben
tener en cuenta las inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos, prohibiciones y conflicto
de intereses como otras formas de infraccion, aclarando desde una perspectiva formal que todas
estas formas de infraccion son prohibiciones propiamente dichas y se incurre en ellas a través

de la accién y la omision.

29 GOMEZ PAJEAU, Carlos Arturo. Dogmatica del Derecho Disciplinario. Quinta Edicion. Universidad Externado
de Colombia. Bogota D.C. Colombia. 2011. P&g.340.
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En cuanto a la accién, porque para materializar la conducta infractora, se debe realizar la accion,
por una doble via también constituye una omision, pues el servidor publico, pese a conocer la

prohibicién, omite dar cumplimiento a la ley que lo obliga a no ejecutar ciertas conductas.

Entonces la relacidn de sujecidn, se establece entre dos partes: la primera representada por el
Estado, quien crea el cargo, delimita las funciones a través de la ley, los reglamentos y manuales
de las instituciones, y que se encarga de prevenir y sancionar el incumplimiento del deber
funcional a través de la ley y la segunda, estd dada por el ciudadano que ingresa al servicio
publico y que cuando lo hace debe someter su actuacion funcional a la Constitucion, a la ley y

a los reglamentos, expresado este sometimiento bajo la gravedad del juramento.

La relacion especial de sujecion subordina al servidor publico al Estado, quien lo somete en
razon de la potestad sancionadora que tiene, y que este acepta de manera voluntaria y libre; de
tal forma que la subordinacién se da por la necesidad del Estado de materializar el bienestar
general a través de las instituciones creadas para cada fin especifico y por el interés de los

ciudadanos de acceder a dichos cargos.

> El debido proceso: Art. 29 C.N y Art. 6 CDU. Desde el &mbito constitucional obliga a
que sea tenido en cuenta en todas las actuaciones judiciales y administrativas.®
Disciplinariamente hace necesario que el funcionario sea investigado por funcionario
competente con la observancia formal y material de las normas que determinan la ritualidad

el proceso, en los términos del CDU. 3!

» Derecho a la defensa: Art. 29- 4 C.N. Art. 17 CDU. Es el derecho a defenderse ante la
justicia por los cargos imputados acudiendo a un abogado que lo represente.
Disciplinariamente se entiende que debe ser representado por un abogado. Si es procesado

%0Constitucion Politica de 1991. Op. Cit. Art.29.
3iLey 734 de 2002. Op. Cit Art.6
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como persona ausente sera representado por apoderado judicial o se le debe designar un

defensor de oficio. 22

» Presuncion de inocencia: Art. 29-4 C.N. Art. 9 CDU. Toda persona se presume inocente
mientras no se haya declarado judicialmente culpable. 3 Disciplinariamente se presume la
inocencia hasta que se declare la responsabilidad mediante fallo ejecutoriado. Es importante

destacar que en disciplinario toda duda razonable se resolvera en favor del investigado.3*

» Derecho a la igualdad: Art. 13 C.N. Art. 15 CDU. Dice la Constitucion que todas las
personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinién politica o filoséfica. % Desde el principio de la ley disciplinaria esta tratara de igual

modo a todos sus destinatarios.3®

» Supremacia de la Constitucion: Art. 4 C.N. Art. 21 CDU. Los preceptos constitucionales
prevaleceran cuando cuando haya divergencia entre la Constitucion y la ley. 3 Este
principio es reconocido en el cddigo Disciplinario cuando dice que en la aplicacién del
régimen disciplinario prevaleceran los principios rectores contenidos en la Constitucion y la

ley.38

La funcion publica

Sobre este aspecto, el articulo 122 Constitucional en sus incisos 1° y 2°, sefiala:

32 |bid. Art. 17.

$3Constitucion Politica de 1991. Op. Cit Art. 29 — 4..
3Ley 734 de 2002. Op. Cit. Art.9

%Constitucion Politica de 1991. Op. Cit. Art. 13.

3% ey 734 de 2002. Op. Cit. Art.15

$’Constitucion Politica de 1991. Op. Cit. Art. 4

38 ey 734 de 2002. Op. Cit. Art.21
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“No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en la ley o reglamento y para proveer los

de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta....”**Negrillas

fuera del texto original.

“Ningun servidor publico entrara a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la

Constitucion y desempefiar los deberes que le incumben.”*°Negrillas fuera del texto original.

El articulo constitucional precisa que las funciones deben estar detalladas en la ley o el
reglamento, es decir, que le establece unos limites al funcionario para actuar en relacion a su
cargo y este debe estar contemplado en la planta de personal. Es claro que la materializacion del
servicio esta regulado por la existencia del cargo en primer lugar y la delimitacién de las
funciones en segundo lugar. Entre tanto, el inciso segundo le exige al servidor comprometerse

con el respeto a la Constitucion y el cumplimiento de los deberes relativos a su cargo.

De otra parte, como el derecho disciplinario tiene aplicacion en la administracion publica, es
necesario concretar que es “derecho administrativo”. En palabras de Libardo Rodriguez R.,

este es:

“...el conjunto de principios y reglas juridicas que tienen por objeto regular la organizacion de la

administracion publicay la actividad administrativa de las entidades pdblicasy de las personas privadas

gue participan en esa actividad o que son afectadas por ella.””*'. Negrillas fuera del texto original.

Al ser la administracion publica el conjunto de acciones ejercidas por el Estado, todas las
actividades que realizan sus instituciones estan reglamentadas y los funcionarios encargados de

materializarlas se encuentran sujetos a esa normatividad, incluida su funcién y desde luego las

%9Colombia. Constitucién Politica de 1991. Op. Cit. Art. 122-1

40 |bid. Art. 122-2

41 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo General y Colombiano. Decimoséptima Edicion.
Editorial Temis S.A. Bogota. 2011. P.26.
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faltas disciplinarias que en su ejercicio pueda llegar a incurrir serdn sancionadas a través del

derecho penal, fiscal y disciplinario bajo la independencia de cada uno de ellos.

Sobre el concepto de administracion pablica se ha pronunciado la Corte Constitucional en la
sentencia C-736-de 2007, precisando a que rama del Estado pertenece esta, asi:

““Sin embargo, la jurisprudencia de esta Corporacion en varias oportunidades ha analizado las posibles
diferenciaciones, llegando a concluir que la expresién Administracion Publica Central abarca todos los

organismos de la Rama Ejecutiva Nacional, pero no comprende las demas ramas ni los 6rganos

auténomos que fueron consagrados en la Constitucion.?Las negrillas no hacen parte del texto

original.

Respecto de las actividades que hacen parte de la administracion pablica, el Consejo de Estado,
en la Radicacion 792 de 1996 de la Sala de Consulta y Servicio Civil, dijo:
“Significd inicialmente el término Administracion Publica, la actividad estatal que ejecuta la ley. Hoy en

dia su mayor dificultad radica en precisar su alcance de tal manera comprensivo que abarque toda la

actividad del Estado desarrollada a través de sus distintas ramas y organismos.”*

De los conceptos de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, se puede concretar que el
término “administracion publica” hace referencia a todas las instituciones del Estado adscritas
a las distintas ramas del poder publico, su actividad se enmarca dentro de la ley y esta dirigida
a organizar y materializar el concepto de servicio publico como fin esencial del Estado para

alcanzar el bienestar general.

Como elementos esenciales de este concepto se encuentra el Estado, sus instituciones, los

servidores de estas, el servicio publico y los ciudadanos, estableciendo entre todos estos

42 Corte Constitucional. Sentencia C-736 de 2007. M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.
43 Consejo de Estado. Radicado 792 de 1996. Sala de Consulta y Servicio Civil.
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elementos una relacion funcional que se enmarca en la legitimidad del Estado y la satisfaccion

de sus asociados materializada a través de la administracion pablica.

Sobre el ejercicio de la funcion pablica el Art. 209 de la Carta Politica, la regula asi:

Inciso 1°: “La funcién administrativa esta al servicio del interés general...”Negrillas fuera del

texto original.*

Inciso 2°: “... La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se

ejercera en los términos que sefiale la ley.”**Negrillas fuera del texto original.

Se recalca entonces, que la finalidad de la administracion es el interés general y que la actividad
que se genera como consecuencia de esta, debe ser controlada al interior de cada institucion,

pues de esta forma el Estado garantiza el cumplimiento de manera efectiva de dicho interés.

Teniendo claro que la finalidad de la administracion es el interés general, entonces los
funcionarios publicos deben actuar en este sentido, por eso el inciso segundo del Art. 123
constitucional sefiala:

““Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad. Ejerceran sus funciones en la

forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.*® (Negrillas fuera del texto original).

Los servidores publicos estan al servicio del Estado porque este es la entidad a cargo de la
prestacion de los servicios publicos, y estan al servicio de la comunidad porque es a ella a quien
se dirige su prestacion y por ende, es el beneficiario y en quien se materializa el principio
funcional del bienestar general.

4Colombia. Constitucion Politica de 1991. Op. Cit. Art. 209-1
45 |bid. Art. 209-2.
“1bd. Art. 123.

32



Desde la realidad que hoy vivimos, se hace necesario hablar de la administracion publica,
haciendo referencia a la eficiencia en la administracion de sus instituciones, a la efectividad del
servicio publico que estas ofertan desde los principios de eficacia, moralidad, economia y sobre

todo, la satisfaccion de necesidades de la poblacién usuario de estos.

La institucion hace efectiva la prestacion del servicio a la comunidad a través de un grupo de
personas que desempefiando roles administrativos, misionales y operativos, que llegan a ella
por diversos medios como los concursos de méritos, contratos de prestacion de servicios, y que
no siempre la forma de vinculacion es la mas indicada, si se tienen en cuenta los principios de

transparencia y moralidad.

Desde la dptica de la funcidn puablica, un servidor debe reunir requisitos para su postulacion,
concurso (de méritos), inscripcion en la carrera y posesion en el cargo para el cual aplico. Este
deberia ser el principio de vinculacién, pero no siempre es asi, porque en estos procesos
intervienen agentes externos, entre los que se encuentran los politicos quienes tienen las
instituciones publicas como una propiedad en la cual pueden disponer de su planta de personal
con un claro propdsito burocratico y de manejo de los recursos dirigidos al funcionamiento y
desarrollo misional de la entidad estatal, teniendo como consecuencia la ineficiencia

administrativa y la corrupcién como elementos del fracaso institucional.

Por ello, es exigible del servidor publico tener un conocimiento claro de su deber funcional,
desarrollar su sentido de pertenencia, adecuar su comportamiento ético y moral a la importancia
que tiene para la instituciéon y el Estado su desempefio como servidor publico, aungue en el
terreno préctico en algunos eventos, el funcionario pablico ha incurrido en actos de corrupcion
desde su d&mbito personal y desde una marcada influencia de los grupos politicos que manejan

las instituciones o que las tienen como propias.

Estas son razones por las que se requiere que las leyes, los reglamentos y los manuales de

funciones sean claros en la definicién de las funciones y las responsabilidades que asumen el
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funcionario cuando se posesiona, Y estrictos en la definicién y aplicacién de las sanciones
pertinentes cuando el empleado publico incumple con su deber funcional. Pero la efectividad en
la aplicacion de la ley disciplinaria y los reglamentos depende primordialmente del operador
disciplinario, funcionario que tampoco es ajeno a los vicios propios de la administracion pablica,
al fin que su postulacion y seleccién son también “propiedad” del estamento politico.

1.3 La facultad disciplinaria

La facultad para sancionar disciplinariamente se deriva de la potestad que tiene el Estado para
regular las actuaciones de sus funcionarios teniendo como propoésito el logro del bienestar
general como un fin primordial de la administracion publica. En este sentido la sentencia C-818
de 2005 de la Corte Constitucional refiriendose a la facultad para sancionar que tienen las

entidades del Estado, ha precisado:

“Ahora bien, en el terreno del derecho disciplinario, el derecho sancionador de la Administracion se
concreta en la facultad que se le atribuye a los entes publicos de imponer sanciones a sus propios
funcionarios. Con esta potestad disciplinaria se busca particularmente asegurar el cumplimiento de los
principios gue regulan el ejercicio de la funcion publica, como lo son los de igualdad, moralidad, eficacia,

economia, celeridad, imparcialidad y publicidad”.” Negrillas fuera del texto original.

Asu vez la ley 734 de 2002 en su articulo 2°, ha sefialado quienes tienen la potestad para ejercer

la accion disciplinaria, asi:

“Sin perjuicio del poder disciplinario preferente de la Procuraduria General de la Nacién y de las

Personerias Distritales y Municipales, corresponde a las oficinas de control disciplinario interno y a los

funcionarios con potestad disciplinaria de las ramas, drganos y entidades del Estado, conocer de los

4’Corte Constitucional. Sentencia C-818 de 2005. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil
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asuntos disciplinarios contra los servidores pblicos de sus dependencias.”*® Negrillas fuera del texto

original.

En este orden, el articulo disciplinario lo que hace es desglosar la facultad para ejercer la accion
disciplinaria y a la vez sefialar a quienes corresponde ejercerla. Asi le corresponde a la
Procuraduria General de la Nacion el ejercicio del poder preferente, es decir que desplaza a los
demas operadores; ejercen este mismo poder preferente las Personerias Distritales vy
Municipales, frente a las oficinas de control disciplinario interno, pero no ante la Procuraduria
quien si las puede desplazar; finalmente estaran las oficinas de control disciplinario interno y

los funcionarios facultados para tal fin.

El poder preferente es la facultad que tiene la Procuraduria General de la Nacion para ejercer la
accion disciplinaria sobre cualquier funcionario publico. En razén de esta facultad la
Procuraduria también puede asumir la accion disciplinaria en cualquier etapa en que se
encuentre, desplazando a cualquier otro operador, es decir que puede asumir las acciones
disciplinarias que estén adelantando las oficinas de control disciplinario interno, las personerias

municipales y distritales o las que adelanten los funcionarios facultados para tal fin.

En el orden municipal este poder lo ejercen las personerias sobre las oficinas de control

disciplinario interno y los funcionarios facultados para tal fin.

Para que la Procuraduria General de la Nacion ejerza el poder preferente es necesario que el
ilicito disciplinario tenga relacion con hechos relacionados con derechos humanos, derecho
internacional humanitario, contratacion estatal, las normas presupuestales, fiscales, contables,
carcelarias, el patrimonio publico y la moralidad publica. También procede la aplicacion de
esta facultad cuando la idoneidad, eficacia, efectividad, transparencia e imparcialidad del 6rgano

“8Ley 734 de 2002. Op. Cit. Art.2
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de control interno es cuestionable. Segun se encuentra consignado en la pagina web de la entidad

de control disciplinario.*®

De otra parte la nominacion de estos funcionarios corresponde al Congreso de la Republica para
el caso del Procurador General de la Nacion, a los Consejos distritales y municipales para los
personeros, al titular de control disciplinario interno lo haré el funcionario a cargo de la entidad,
como los alcaldes y gerentes.

Se puede observar que la nominacion del operador disciplinario tiene un alto contenido de
intervencion del estamento politico, hecho que crea un vinculo entre el nominador y el operador,

situacion que conlleva a que las decisiones no sean necesariamente imparciales y justas.

El objetivo de la accion disciplinaria no es otro que el de iniciar, adelantar y fallar procesos
disciplinarios cuando los servidores publicos transgreden el deber funcional. La sentencia C-
818 de 2005 de la Corte Constitucional, se refiere a la finalidad de la accidn disciplinaria, asi:

*...resulta indiscutible que la finalidad del derecho disciplinario es la de salvaguardar la obediencia, la

disciplina, la rectitud y la eficiencia de los servidores publicos. Es precisamente alli, en la realizacion del
citado fin, en donde se encuentra el fundamento para la responsabilidad disciplinaria, la cual supone la
inobservancia de los deberes funcionales de los servidores publicos o de los particulares que ejercen
funciones publicas, en los términos previstos en la Constitucidn, las leyes y los reglamentos que resulten
aplicables.”®

La jurisprudencia enfatiza la finalidad del derecho disciplinario concretando que esta consiste
en salvaguardar la obediencia, la disciplina, la rectitud y la eficiencia de los servidores publicos,

convirtiendo estos principios en los pardmetros de comportamiento del servidor, para que este

49 Procuraduria General de la Nacion. Poder preferente y supervigilancia administrativa.
http://www.procuraduria.gov.co/quiamp/poder-preferenteT-734.page. Consultado: 06 — 10 - 2016
0Corte Constitucional. Sentencia C-818 de 2005. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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no incurra en omision o extralimitacion de sus funciones por la inobservancia de sus deberes
funcionales cuando desacata los mandatos constitucionales, legales y los establecidos en los
manuales de funciones, esto como un proposito preventivo, cuando es definitivamente
sancionatorio se debe precisamente al incumplimiento de estos postulados, o por incurrir en
vulneracion al régimen de inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones, de esta manera, la
sancién disciplinaria tiene como finalidad, de acuerdo al Art. 16 de la ley 734 de 2002, una

Orbita preventiva y otra correctiva.

La sancion disciplinaria surge como consecuencia del incumplimiento del deber funcional y en
ese sentido la funcién correctiva se encarga de castigar la afectacion del deber funcional
apartando el servidor de su cargo e inhabilitindolo para que no pueda vincularse a las
instituciones del Estado durante el tiempo que dure la sancién. A su vez la prevencién esta
encaminada a encausar al funcionario para que actle de acuerdo a los lineamientos que el
manual de funciones, la Constitucién y la ley, bien sea por el convencimiento o por el temor a

la sancion.

La prevencion y correccion son tratadas por la Corte Constitucional en la sentencia C-1193 de
2008, en estos términos:

““Las normas de derecho disciplinario cumplen finalisticamente un rol preventivo y correctivo, en orden a
garantizar la efectividad de los principios y propdésitos previstos en la Constitucion, la ley y los tratados
internacionales, que se deben observar en el ejercicio de la funcion publica. Dichas normas, segin lo
reconoce la jurisprudencia constitucional, constituyen una especie del derecho sancionador del Estado.”5!
Negrillas fuera del texto original.

Del texto citado se infiere que el fin primordial de la sancion y la prevencién es la de garantizar
el cumplimiento de los fines del Estado, en especial los principios y propdsitos previstos en la

Constitucion, la ley y los tratados internacionales, por lo tanto la sancién como consecuencia

S1Corte Constitucional. Sentencia C-1193 de 2008. M.P. Dr. Jaime Araujo Renteria.

37



de una infraccidn disciplinaria, no tiene como propésito la intimidacion del funcionario, sino
que pretende que este ajuste su actuar de acuerdo a las normas de derecho y este sea acorde
con la realizacion de los fines del Estado, entendidos como el bienestar general de la comunidad.

La sancion disciplinaria, como funcion preventiva, tiene como fin que el servidor no repita los
actos motivo de sancion en el futuro y que ajuste su actuar, a las normas de derecho. A su vez
el derecho disciplinario tiene como fin que el servidor actle con obediencia a la ley, de manera

recta y eficiente.

Citando la sentencia C-341 de 1996, de la Corte Constitucional, Carlos Arturo Gomez Pavajeau,

refiriéndose a la naturaleza del derecho disciplinario, textualmente cito:

““La administracion en dicho Estado ha sido instituida para servir a los altos intereses de la comunidad,
lo cual se traduce en el deber de desarrollar actividades concretas de beneficio colectivo para satisfacer
las necesidades insatisfechas de ésta, mediante el ejercicio de los diferentes poderes de intervencion que
dispone. Ello impone la necesidad de que la actividad de los funcionarios estatales se adecue a los

imperativos de la eficacia, la eficiencia y la_moralidad administrativa. Asi se asegura el adecuado

funcionamiento de los servicios estatales, el correcto manejo y la preservacién del patrimonio puablico, y la

buena imagen de la administracién, la cual gana legitimidad y credibilidad frente a la comunidad.”®2. Las

negrillas y el subrayado estan fuera del texto original.

En el mismo sentido ha venido tratando la accion disciplinaria la ley 734 de 2002 en su articulo
16, refiriéndose a la funcidn de la sancidn disciplinaria, establece:

“La sancion disciplinaria tiene funcion preventiva y correctiva, para garantizar la efectividad de los
principios y fines previstos en la Constitucion, la ley y los tratados internacionales, que se deben observan

en el ejercicio de la funcion publica.”

52 Corte Constitucional. Sentencia C-341 de 1996. M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonel. Citada por: Gémez
Pajeau, Carlos Arturo. Dogmatica del Derecho Disciplinario. Quinta Edicion. Bogota D.C. Universidad
Externado de Colombia. 2011. P.190.

38



Entonces, la accion disciplinaria se desarrolla en la administracion publica, se aplica a los
servidores publicos y a los particulares que presenten servicios a cargo del Estado, con un fin
preventivo y sancionador, y su teleologia esta dada para lograr los fines del Estado,
especificamente el bienestar general de la comunidad; comprendiendo que la administracion se
rige por unos imperativos de eficacia, eficiencia, transparencia, economia, celeridad vy
moralidad, a la vez que el servidor, como subordinado, debe actuar con obediencia, disciplina,

rectitud y eficiencia.

Hasta aqui se entiende la importancia que tiene para el Estado y para la sociedad el ejercicio de
la potestad sancionadora, como uso legitimo de la fuerza, teniendo como propdsito la realizacion
del bienestar general de la comunidad a través de la administracion publica y sus instituciones
encargadas de ello, como en el caso de la salud, la educacion, la seguridad, la justicia, etc.
Estando esta potestad reglamentada desde el orden constitucional, y por lo tanto permea a todas
las instituciones y cada uno de los funcionarios que en ellas actla en desarrollo de unas

funciones especificas creadas y delimitadas conforme a la ley y al reglamento.

A su vez esta potestad se materializa a través de la facultad que le otorga la ley a las instituciones
para que inicien, desarrollen y sancionen a los funcionarios que actlen en contra de la
Constitucién, la ley y los reglamentos, es decir que incumplan con el deber funcional. La
facultad de sancionar la ejercen la procuraduria, las personerias municipales y distritales, las

oficinas de control interno y los funcionarios facultados para tal fin.

La facultad disciplinaria tiene como fin primordial la prevencion y la sancion de las conductas
que transgredan el deber funcional, cuando el servidor actla por omision, accién o
extralimitacién de sus funciones, o cuando incumple con el régimen de inhabilidades,
incompatibilidades o prohibiciones. El fin Gltimo de la accion disciplinaria se encuentra en la

realizacion del bienestar general de la comunidad a través de la administracion pablica y se
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concreta a través de los servidores de las instituciones que tienen un vinculo directo con los

ciudadanos.
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CAPITULO 11

DE LA ILICITUD SUSTANCIAL

2.1 Generalidades: Concepto, elementos y caracteristicas

La ilicitud sustancial.

Partiendo del precepto legal establecido en el articulo 5 del CDU, que dispone:

“Ilicitud sustancial. La falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin justificacion

alguna”.>*Negrillas fuera del texto original.

De la lectura del articulo se pueden sustraer elementos esenciales respecto de la estructuracion
de la falta. Asi se puede entender que solo hay falta cuando se afecta el deber funcional sin
justificacion alguna, en cuyo caso la conducta sera antijuridica, es decir contraria a derecho,
pero como no estamos hablando de bienes juridicos tutelados, sino de deberes u obligaciones
funcionales, entonces la falta debe ser contraria al deber funcional. Sin embargo el enunciado
del articulo hace referencia a lo sustancial, como un primer elemento, los otros tres elementos

son: la antijuricidad (contrariedad del deber funcional), el deber funcional y la justificacion.

La administracion publica se concreta a través del servicio publico, entendiendo por servicio
publico, todas aquellas actividades que presta el Estado por la demanda que de ellas hace el
conglomerado social para estructurar su funcionamiento como nacién y Estado. A manera de
ejemplo se puede citar el servicio de salud, de educacién, de transporte, de justicia, de
seguridad, etc. En este sentido Libardo Rodriguez R., dice que:

“... en la préctica la nocién de servicio pablico presenta también un significado orgénico o formal, segin
el cual es el conjunto de personas y medios que estan encargados de desarrollar la funcién denominada

53Ley 734 de 2002. Op. Cit. Art. 5.
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servicio publico. Asi, cuando hablamos de servicio publico de transporte, de correos, de la ensefianza, de
teléfonos, etc., nos estamos refiriendo a la actividad correspondiente (concepto material o funcional), como

al conjunto de personas y medios que participan en el desarrollo de aquella actividad (concepto organico

o formal).”** Negrillas y subrayado fuera del texto original.

Hay dos elementos esenciales en esta definicion referidas al conjunto de personas y el hecho
que estas estan estén encargadas de desarrollar la actividad, es decir que al hablar de servicio
publico se esté haciendo referencia al servicio como tal, como el bien ofrecido por el Estado, y
también a los funcionarios encargados de hacer efectiva esa prestacion. De otra parte se entiende
que este servicio se presta a los ciudadanos como un bien al que tienen derecho en razén a la
materializacion de derechos fundamentales consagrados constitucionalmente, por ejemplo el

derecho a la salud.

El concepto de “ ilicitud sustancial”, tiene cabida en el hecho de que el servicio no sea prestado,
que la prestacion se haga de manera irregular, que en el proceso se violen derechos
fundamentales, legales o reglamentarios, es decir que la esencia del servicio no se materialice
en la forma debida y esperada por la institucion y el usuario de la misma, es decir que es la falla
en el servicio y la consecuencia que esta tiene para la institucién y el ciudadano lo que se

convierte en la esencia de la ilicitud.

Por ejemplo, cuando en la prestacion del servicio de seguridad del Estado, uno de sus agentes
retiene arbitrariamente a un ciudadano (afectacion sustancial), a este se le esta violando el
derecho fundamental a la libertad y el “servicio de seguridad” no se esta prestando en la debida
forma (incumplimiento del deber funcional) porque el deber del agente es el de velar por la

seguridad vy bienestar de la comunidad.

Refiriéndose al concepto de ilicitud sustancial, el ex Procurador General de la Nacién, afirma:

“...la sustancialidad de la ilicitud se determinard cuando se compruebe que se ha prescindido del deber

exigible al disciplinado en tanto implique el desconocimiento de los principios que rigen la funcién publica,

54 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Op. Cit. Pag. 593
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entendiéndose por tal la antijuricidad sustancial del comportamiento.” % Las negrillas son propias

del texto original.

El ex Procurador, hace énfasis en el comportamiento del servidor cuando el actuar de este
implique el desconocimiento de “los principios que rigen la funcién pablica” anteponiendo que haya

“...prescindido del deber exigible al disciplinado...”.

El concepto del ex procurador estd mas orientado a vincular el concepto “sustancial” en el
incumplimiento del deber y no en la grave afectacion del servicio, situacién que no
necesariamente es cierta, pues el deber se puede incumplir por diversas razones como la sobre
carga laboral, el estrés y la falta de pericia, mientras que con la afectacion del servicio se esta
privando al ciudadano de manera directa de un beneficio que él esta demandando y que por
derecho le corresponde. Desde este punto de vista tiene mayor peso la clara afectacion del
servicio y menos el incumplimiento del deber porque este Gltimo, incluso, podria cumplirse
parcialmente como cuando un médico le receta a un paciente, solo ateniéndose a su experiencia,
sin haberlo examinado y tomado en cuenta su situacion particular, o no cumplirse y sin embargo
no afectar el servicio o a la comunidad, en cuyo caso se puede afirmar objetivamente que existié

una falta pero no se puede decir que haya ilicitud sustancial.

Cabe sefialar que el desconocimiento de los principios de la funcién publica por si mismo, no
implica la comisién de la falta ni le da sustento a la misma, pues el reclamo que un ciudadano
haria no estaria orientado a cuestionar la falta de conocimiento del servidor, sino al hecho que
NO se le haya prestado el servicio que él requeria, en los términos de eficiencia, celeridad,
transparencia, economia, moralidad, independientemente de que el funcionario haya actuado
dolosa o culposamente, y eso es lo que le da la sustancialidad a la transgresion del deber

funcional.

55 ORDONEZ MALDONADO, Alejandro. Justicia Disciplinaria. De la ilicitud sustancial a lo sustancial de la ilicitud.
Procuraduria General de la Nacion. IEMP Ediciones. 2009. Pag, 28
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Sin embargo se debe hacer claridad que dejar de cumplir con las obligaciones que establece el
manual de funciones, el reglamento, la Constitucion y la ley, es un actuar antijuridico, pero la
afectacion que produce el dejar de actuar conforme a estos mandatos y cuyo perjuicio recae

directamente en el ciudadano y la institucion es lo que constituye la ilicitud sustancial.

En este mismo sentido la Corte Constitucional se ha pronunciado, a través de la sentencia C-
948 de 2002, donde sefalo:

“Obviamente no es el desconocimiento formal de dicho deber el que origina la falta disciplinaria, sino que,
como por lo demaés lo sefiala la disposicidn acusada, es la infraccidn sustancial de dicho deber, es decir el

gue se atente contra el buen funcionamiento del Estado y por ende contra sus fines, lo que se encuentra

al origen de la antijuricidad de la conducta.” 5¢ Las negrillas y el subrayando no hacen parte del texto

original.

A partir de esta precision, se comienza a definir la falta disciplinaria y la estructuracion de la
misma, en los términos del Art. 5 del CDU.

2.2 Elementos de la ilicitud sustancial

La Antijuricidad:

Fernando Velasquez Velasquez define que la antijuridicidad en los siguientes términos:

“...la antijuricidad es la caracteristica de contrariedad del derecho presentada por un comportamiento

consistente en la inobservancia de la prohibicion o el mandato contenido en la norma...” %7,

Aqui la definicién permitiria que la norma disciplinaria se ajustara a esta concepcion, pero

como el funcionario esta sometido, ademas de la Constitucion y la ley, al manual de funciones

%6 Corte Constitucional. Sentencia C-948-2002. M.P.Dr. Alvaro Tafur Galvis.
57 VELASQUEZ VELASZQUEZ. Fernando. Op. Cit.. P4g. 461
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y a los reglamentos internos, cualquier infraccién a los mismos podria constituir falta

disciplinaria.

Y mas adelante precisa:

“...si la conducta tipica es al mismo tiempo antijuridica, se conforma un injusto penal...” 58

Cabe sefialar que la conducta del funcionario no es tipica, porque en el derecho disciplinario las
conductas no estén tipificadas de manera taxativa como en el derecho penal, por el contrario la
concrecion como falta al deber funcional de la conducta se hace de manera subjetiva a partir de
la interpretacion que hace el operador disciplinario de los hechos que la motivaron y de lo

sustancial en la afectacién del servicio.

Desde esta definicion, en el ambito disciplinario se debe hacer referencia a una infraccion al
deber funcional como concepto de antijuridicidad, es decir que cuando el servidor pablico actua
contra el deber que establece la Constitucion, la ley o el reglamento estan actuando anti

juridicamente.

En este sentido se pronuncio la Corte Constitucional en la sentencia C-948 de 2002, que se
refirié al respecto asi:

“El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el que orienta la determinacion

de la antijuricidad de las conductas que se reprochan por la ley disciplinaria °. (Negrillas fuera del

texto original).

De esta definicion que da la Corte Constitucional se desprende que la conducta es contraria al

deber funcional cuando hay incumplimiento de este, es decir cuando el servidor con su conducta

58 |bid. P4g.461
%9 Corte Constitucional. Op. Cit. Sentencia C-948-2002.
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afectd el servicio y por esa via incurrié en un desacato al manual de funciones, al reglamento, a

la Constitucién o a la ley, se convierte en un sujeto disciplinable.

En cuanto a la antijuridicidad debemos sefialar que en materia disciplinaria de acuerdo a lo
preceptuado por el articulo 5 de la ley 734 de 2002, se puede interpretar que condiciona la misma
a la obligatoriedad de la concrecidn de la falta, afirmacion que no es cierta pues solo se puede
predicar la contrariedad a la norma en la medida en que la conducta sea contraria al deber
funcional lo que conlleva a que solo en dicho caso se pueda concebir la reprochabilidad

disciplinaria.

En estos términos, en toda falta pese a ser antijuridica no se puede predicar ilicita, pues la
ilicitud se sujeta a que se afecte el servicio de manera sustancial sin que exista justificacion
alguna. Dado el caso que se dé la falta, que esta sea antijuridica, si media en la ejecucion de la
conducta alguna de las causales de exclusion de responsabilidad establecidas en el articulo 28
de la ley 734 de 2002 se rompe el nexo causal que da origen a la responsabilidad.

Esta situacion se puede representar en las siguientes ecuaciones definidas en los cuadros, asi:

Cuadro N°1

1.S. llicitud sustancial.

F.D. Falta disciplinaria.

A.D.F. | Afectacion al deber funcional.

C.E.R. | Causal de exclusidn de responsabilidad.

Fuente: Autoria propia
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Cuadro N°2 Ecuacion N°1

1.S.=F.D + AD.F. - C.E.R. === Hay responsabilidad y sancion.

Fuente: Autoria propia.

Cuadro N°3 Ecuacion N°2

¥S.=F.D- ADF. === No hay responsabilidad ni sancion.

Fuente: Autoria propia.

Cuadro N°4 Ecuacion N°3

KD+ AD.F.-C.E.R === No hay responsabilidad ni sancion.

Fuente: Autoria propia.

Cuadro N°5 Ecuacién N°4

Conducta = No es F.D. i No hay responsabilidad ni

sancion.

Fuente: Autoria propia.
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Las clausulas de exclusion de responsabilidad son las que taxativamente estan sefialadas en el

Art. 28 del CDU, como se aprecia en el siguiente cuadro.

Cuadro N°6

1. Por fuerza mayor o caso fortuito.

2. Enestricto complimiento de un deber constitucional o legal de mayor
importancia que el sacrificado.

3. En cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con las
formalidades legales.

4. Por salvar un derecho propio o ajeno al cual deba ceder el cumplimiento del
deber, en razén de la necesidad, adecuacion, proporcionalidad y
razonabilidad.

5. Por insuperable coaccidn ajena o miedo insuperable.

6. Con la conviccién errada e invencible de que su conducta no constituye falta
disciplinaria.

7. Ensituacion de inimputabilidad. En tales eventos se dard inmediata
aplicacion, por el competente, a los mecanismos administrativos que
permitan el reconocimiento de las inhabilidades sobrevinientes.

No habr lugar al reconocimiento de inimputabilidad cuando el sujeto
disciplinable hubiere pre ordenado su comportamiento.
Fuente: Autoria propia.

Ley 734 de 2002. Op. Cit Art. 28.
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Llama la atencién el numeral 7° del citado articulo, pues hace referencia a la inimputabilidad
como causal de exclusion, pero se desprende de lo dicho que esta afectacion a la salud del
funcionario se debe presentarse posterior a su vinculacion; o por lo menos sus efectos, pues en
el proceso de ingreso a la institucién debid haber sido sometido a una valoracién médica, y en
este entendido la inhabilidad sobreviene como consecuencia de su enfermedad y no de una
sancién. Por lo demés, cualquiera de las situaciones enumeradas tiene como consecuencia la

exclusion de la responsabilidad.

La Conducta

Desde lo antes descrito la conducta del servidor publico se convierte en el medio que lleva

implicito el cumplimiento o afectacion del deber funcional.

Fernando Velasquez Velasquez, define la conducta, como:

*...la forma de actuar del ser humano o el comportamiento por €l observado; o, el modo en que los hombres

gobiernan su vida y dirigen sus acciones.”®*.

A renglon seguido afirma que:

*“...existen dos maneras de comportarse: una, si se lleva a cabo un hacer, mediante el ejercicio de una

potencia (accidn); otra, si se deja de hacer una cosa, absteniéndose de hacer o decir (omisién).”” 52

Ahora, para que una conducta se materialice tiene que haber un resultado, de lo contrario seria
apenas un ejercicio psicolégico que no pasa al terreno de lo practico, es decir que el sujeto no
hizo lo que pensaba, y por lo tanto no hay una conducta de la cual se pueda predicar que fue

buena o0 mala.

61 VELASQUEZ VELASZQUEZ. Fernando Op. Cit. Pag. 314
62 |pid.. Pag. 314
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En derecho penal hay conductas que son de resultado y otras que son de mero acto. Las de
resultado son aquellas en las que la accién desplegada con la conducta produce un resultado
concreto, por ejemplo el sujeto A saca su arma y dispara al sujeto B causandole la muerte, este
resultado “muerte” se convierte en un hecho medible, palpable, es objetivo, y en consecuencia
del acontecer factico se pueden realizar actos concretos, como examinar el cuerpo del sujeto B,
medirlo, pesarlo, fotografiarlo, identificarlo, etc., con el proposito de establecer de manera
objetiva las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se produjo la muerte, es decir

examinar el hecho en todo su contexto.

A diferencia en las conductas de resultado, en las de mero acto, no hay un objeto palpable,
medible, son subjetivas. Un ejemplo de estas se puede encontrar en el delito de injuria, donde
la accion de la conducta se concreta en la ofensa a la dignidad de la persona agraviada. Su
concrecion factica se basa en la descripcién que haga el sujeto pasivo de la conducta, en la

posible presencia de testigos o de medios a través de los cuales se promueva la ofensa.

Aterrizando el tema en el derecho disciplinario, se puede afirmar que la mayoria de conductas
son de mero acto, como ejemplo se pueden referir el hecho de llegar tarde al trabajo, el irrespeto
al superior o al subordinado, no responder dentro del término el derecho de peticion, responder

de forma grosera el teléfono, obstaculizar el ejercicio de la accion disciplinaria.

Estas conductas que se concretan en la afectacion al deber funcional, para ser consideradas como
lesivas a un deber, tienen que ser valoradas por el operador disciplinario, quien en su criterio
determinard si existio la falta, si la infraccion es leve, grave o gravisima, y si se cometi6 a titulo

de dolo o culpa.

En este sentido, en la revista Lecciones de Derecho Disciplinario, Volumen I, articulo “La

Culpabilidad en el Derecho Disciplinario”, sefial6 que:

“Adviértase que en la Ley Disciplinaria, es la conducta el referente de verificacion, para efecto de edificar
el reproche: Asi se infiere, entre otras disposiciones, de los articulos 23, 26 y 28 de la Ley 734 de 2002.

Surge de ello, el que a la Ley Disciplinaria le_interesa es la conducta de quienes estan puestos bajo su
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éqgida (servidores publicos y, excepcionalmente, los particulares) y no los simples procesos causales

desvinculados del elemento volitivo, en cuanto afecten un deber funcional, sin justificacion valedera.”

Las negrillas y el subrayado estan fuera del texto original.

Se aprecia, entonces, que todo este proceso se desarrolla en lo subjetivo del sujeto disciplinable,
pues la falta como tal no ofrece un resultado que permita ser medible, y el operador, atendiendo
a que no hay un listado taxativo de las faltas, debe acudir a su conocimiento juridico y practico

de la funcién que realiza el servidor para poder ejercer la accion disciplinaria.

En los términos del articulo 23 del Codigo Disciplinario Unico, se considera que hay falta

disciplinaria cuando:

“Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la accién e imposicion de la sancion
correspondiente, la incursién en cualquiera de las conductas o comportamientos previstos en este codigo
que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones,
prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de

intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusién de responsabilidad contempladas

en el articulo 28 del presente ordenamiento.”®*Negrillas fuera del texto original.

También desde una concepcion dogmatica, el tema de la conducta, como elemento de la ilicitud
sustancial, es tratado por Carlos Arturo Gomez Pavajeau, en la Revista Lecciones de Derecho

Disciplinario, Volumen I, asi:

“Por tanto todo deber cuyo quebrantamiento comporte el ilicito disciplinario, impone la constatacién que

con la conducta indebida se han cuestionado las funciones del Estado social y democratico de derecho.

Esto es, la persona no ha obrado conforme a la funcién social que le compete al servidor publico.”.

Negrillas y subrayado fuera del texto original.

8TORRES. Flor Alba. MAYA. Cesar Augusto. CARO. Manuel Dagoberto. Revista Lecciones de
Derecho Disciplinario. vol I. Articulo: La Culpabilidad en el Derecho Disciplinario. Procuraduria General
de la Nacion. Instituto de Estudios del Ministerio Publico. Pag.61.

b4 ey 734 de 2002. Op. Cit. Art. 23.

GOMEZ PAVAJEAU. Carlos Arturo. Revista Lecciones de Derecho Disciplinario. vol I. Articulo: La
llicitud Sustancial. Procuraduria General de la Nacion. Instituto de Estudios del Ministerio Publico.
Péag. 22.
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Hay dos elementos importantes en esta definicion: EIl primero, es que se impone la constatacion,
indicando con esto que el hecho que fue realizado por un funcionario debe ser valorado, es decir
probar que efectivamente se produjo, y el segundo, hace referencia a que la conducta debi6 ser
indebida y por lo tanto contraria al deber funcional. En estos términos se comienza a
fundamentar el concepto de culpabilidad, pues se esta hablando de examinar la conducta de un
sujeto, y en ese caso se tratara de establecer si el acto se realiz6 con culpa (omisién de cuidado)

0 con dolo (conocimiento e intencion de obtener un resultado).

2.3 Formas de realizacion de la conducta

La culpabilidad

La culpabilidad es un concepto juridico que implica el actuar consciente y voluntario en contra
de la norma, se da por la autodeterminacion del individuo frente a un hecho que le exige una
respuesta conforme a derecho, y él lo hace en contra, menoscabando los principios de la funcién
publico y transgrediendo la ley, entendiendo esta ultima como la norma de comportamiento a
la que todos deben respeto, obediencia y sometimiento, y dando lugar, en consecuencia, a un

juicio de reproche en razén de lo antijuridico de su conducta.

En los términos de Fernando Velasquez Velasquez, la culpabilidad se fundamenta en cuatro

premisas:

1. “...afirma la existencia de la culpabilidad humana, pues el delincuente puede autodeterminarse

libremente (libre albedrio).”%®

2. *... en conexion con lo anterior, postula la legitimidad del Estado para adoptar la culpabilidad

humana como fundamento que permite censurar al transgresor de la norma de la comision de

comportamientos antijuridicos (culpabilidad es reprochabilidad).”¢

66 VELASQUEZ VELASZQUEZ. Fernando. Op. Cit. Pag. 519.
57 Ibid.
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3. “...Asegura que esto Ultimo autoriza al Estado a ejercer la potestad de la retribucidn judicial, y
se le puede ocasionar al infractor un mal (la pena) correspondiente al grado de culpabilidad (derecho a la

retribucion judicial).”’®

4. “...estima que la pena retributiva es el medio mas eficaz para reprimir los comportamientos

delictivos (funcidn retributiva de la pena).”’®

Si bien el autor aborda el tema desde el punto de vista del derecho penal, también lo es que estas
mismas premisas tienen cabida en la norma disciplinaria, solo que el juez no impondra una pena
sino una sancion de indole disciplinaria por el actuar contrario al deber funcional de un servidor

publico.

Del contenido de los conceptos se desprende que los actos antijuridicos realizados por un
individuo, atendiendo a su autodeterminacion, legitiman al Estado para que este imponga una
sancion como retribucién judicial, es decir dentro del marco del principio de legalidad, para

reprimir el comportamiento desviado de la norma.

Ya deciamos que en el ambito del derecho disciplinario se habla es de infraccién al deber
funcional y no de antijuricidad; por lo tanto, la accion disciplinaria se ejercera con fundamento
en la potestad del Estado y la facultad del funcionario competente, como un medio para prevenir
y sancionar las conductas desviadas del deber funcional, con ocasién de la voluntad,
conocimiento y autodeterminacion del servidor publico que incurra en ellas, estructurando de

esta forma el concepto de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador.

Para Carlos Arturo Gomez Pavajeau, la culpabilidad implica:

“..la culpabilidad en derecho disciplinario comporta la presencia de capacidad de culpabilidad

(imputabilidad), dolo o culpa, conciencia de la antijuridicidad y exigibilidad de otra conducta.””®

% |hid.
% |hid.
0 GOMEZ PAVAIJEAU. Carlos Arturo. Op. Cit.. Pég. 438.
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La imputabilidad hace referencia a la capacidad y el conocimiento que debe tener un sujeto para
que sea responsable de una conducta. Por lo tanto, para poder imputar responsabilidad a un
servidor este debe haber tenido capacidad para conocer la obligacion que le imponia su deber
funcional, a la vez que reconocer (aceptar) que podia actuar de modo diferente (no haber
infringido el deber funcional), es decir tener conciencia de lo antijuridico de su conducta por el

conocimiento que le impone el desempefio de su rol funcional acorde a su manual de funciones.

A las personas que no tienen capacidad de comprension como los impuberes, las personas con
discapacidad cognitiva, los sordomudos que no se pueden comunicar por escrito, no se les puede
imputar y en estos casos se definen como sujetos inimputables por su incapacidad para

comprender su accionar o las consecuencias de sus actos.

Otro aspecto importante se encuentra en que la imputabilidad, la conciencia de la antijuricidad
y la exigibilidad de otra conducta, deben darse simultdneamente para poder predicar la
culpabilidad de un individuo, por lo tanto estos elementos se integran en un mismo momento y

en un sujeto individualmente definido, no cabe una pluralidad.

A su vez el Codigo Disciplinario Unico, sobre la culpabilidad, en su articulo 13, sefiala que:

““En materia disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva. Las faltas solo son

sancionables a titulo de dolo o culpa.” ™

La responsabilidad objetiva es aquella que establece que cuando exista un dafio producido por
una persona, esta debe responder, sin considerar que su actuacion haya sido culposa o dolosa,

simplemente por existir un hecho dafoso se establece la responsabilidad.

Entonces, cuando la ley disciplinariamente dice que “las faltas solo son sancionables a titulo de dolo o

culpa”, esta imponiendo al operador disciplinario la obligacion de examinar la conducta del

"Ley 734 de 2002. Op. Cit. Art. 13.
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sujeto disciplinado en su area cognitiva y volitiva para determinar el dolo o la culpa de su acto,
descartando que la falta, por si misma, no es objeto de sancidn.

Ademas de lo anterior, el examen de culpabilidad, por parte del operador disciplinario, resulta
de vital importancia para determinar la gravedad o levedad de la falta al igual que para la
imposicion de las sanciones. A este respecto GOmez Pavajeau, se refiere en los siguientes

términos:

“La determinacién de la culpabilidad tal y como esta estructurada en el Codigo Disciplinario reviste
importancia préactica para determinar la gravedad o levedad de la falta y para la imposicion de

sanciones,...””"2

Asi las cosas, el examen de culpabilidad se centra en el funcionario disciplinado para determinar
si su acto fue consciente y voluntario, si existio autodeterminacion frente al hecho reprochable,
si tenia capacidad para conocer y comprender la obligacion que le imponia el deber funcional;
a la vez que le resulta dtil al juez disciplinario para determinar la gravedad o levedad de la falta

y en razdn de esta calificacidn establecer la sancién.

La culpa

La ley 599 de 2000 define la culpa en el articulo 23, de la siguiente manera:

“La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la infraccion al deber objetivo de
cuidado y el agente debié haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confié en poder
evitarlo.””

2 GOMEZ PAVAIJEAU. Carlos Arturo. Op. Cit.. Pag. 439
3Cédigo Penal. Art.23. Doceava Ediciéon. Editorial Legis. Bogota D.C. 2013.

55



La culpa se asume respecto del cumplimiento de un deber, por la inobservancia del mismo y
porque la razon le dice al infractor que hay un riesgo evitable, que de asumir la ocurrencia del

riesgo tiene que asumir las consecuencias de la ocurrencia del mismo.

Para Pedro Alfonso Pabdn Parra, la culpa se fundamenta en el hecho de que en el sujeto activo
no existe voluntariedad ni conciencia respecto del hecho dafiino pero de la ocurrencia de este
hay una posibilidad de eleccidn, entonces estos actos deben ser sancionados porque el agente es
la causa del resultado delictivo previsible, en el entendido que el autor tomo una decision
voluntaria inicial, teniendo como consecuencia que estos actos atacan el orden social, razén por

la cual se hacen acreedores a una sancion.

Sefiala Pabon Parra, que la naturaleza de la culpa esta en la previsibilidad, por esto la culpa
surge de la omision de los deberes de prevencion, depende de la voluntaria omision del deber
de cuidado que toda persona debe observar, debido a esto el resultado final se produce por la
falta de control de la finalidad perseguida por un error del agente. ™

El mismo autor clasifica los hechos culposos como: culpa inconsciente, donde el agente por
error no prevé las consecuencias de su propia conducta o0 no conoce las condiciones en que su
propia accion se desenvuelve, y como culpa consciente sefialando en este caso que el agente

prevé mal los resultados de su accion. "

Respecto de los elementos de la culpa, ensefia Pedro Pabdn que un primer elemento es la accién
y la omisién pues el hecho debe ser positivo 0 negativo, el acto del agente debe ser la causa
objetiva de un resultado dafioso, ante lo cual la imprudencia, la impericia o la negligencia se

pueden manifestar en conductas omisivas. En segundo lugar, sefiala la vulneracion de un interés

7 PABON PARRA. Pedro Alfonso. Manual de Derecho Penal. Parte General y Especial. Segunda Edicion.
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. Santa Fe de Bogota. 1995. P&g.197.

75 |bid. Pag. 198.

76 |bid. Pag. 199.
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juridico tutelado y que este debe estar protegido en la modalidad culposa. Y en tercer lugar,
refiere que debe haber una relacién de causalidad entre la conducta del agente y la vulneracion

del interés juridico. 7

Sefiala Pabdn, que las clases de culpa son: la culpa sin previsidn, segln la cual el agente realiza
el hecho por falta de prevision del resultado previsible, y la culpa con prevision, en esta el agente
realiza el hecho habiendo previsto el resultado previsible. 78

Podemos concretar, refiriéndonos al derecho disciplinario, que la culpa es la imputacion
(reaccion institucional) que se hace a un sujeto disciplinable ante un acto realizado por este, que
sea: omisivo del deber, que extralimite sus funciones o que decididamente su actuar sea
descuidado, frente a un deber funcional impuesto en razén de su subordinacién a los

reglamentos, la Constitucion y la ley.

Esto nos indica que las circunstancias del acto culposo descansan en el interior del individuo y
por lo tanto responde a su voluntad, lo que hace indispensable que el despliegue hecho por el
operador disciplinario, para demostrar la falta, examinen los actos del funcionario disciplinado
desde su componente volitivo y cognitivo; si este actué con conocimiento, si intervino su
voluntad en la realizacion del acto, si hay agentes externos a él que hayan influido, como la falta
de entrenamiento, la sobrecarga de trabajo, el estrés, entre otros factores.

Bulla Romero hablando de la culpa y el servidor publico, aporta un concepto al decir que:

*... la definicién de culpa gravisima y de la culpa grave, son pura y simplemente la aplicacion en este
campo de la identidad propia del concepto de culpa en materia disciplinaria basada en la diligencia exigible
a quien ejerce funciones publicas. Aplicacién que no puede considerarse ajena a la conciencia del servidor

publico obligado a conocer y cumplir sus deberes funcionales.””®

" bid. Pag. 200

78 bid. Pag. 200.

79 BULLA ROMERO. Jairo Enrique. Manual de Derecho Disciplinario. 4ta. Edicion, Ediciones Nueva Juridica.
Bogota. 2014. Pag. 212
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Este aporte es muy importante en el sentido que vincula la culpa con un deber ético y moral
que deben ser formas de comportamientos propias del servidor pablico en razon de su deber de
conocer y cumplir con sus obligaciones funcionales definidas en los reglamentos de su
institucién y que llevan consigo la materializacion del bienestar general de la comunidad como

un fin propio del Estado.

El dolo

En los términos del Art. 22 del Codigo Penal, la conducta es dolosa cuando:

““La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la infraccién penal y quiere

su realizaciéon. También sera dolosa la conducta cuando la realizacién de la infraccion penal ha sido

prevista_como probable y su produccion se deja librada al azar. & (Negrillas fuera del texto

original).

De la primera parte del texto legal, se comprende que el sujeto activo tiene que tener
conocimiento de los hechos que constituyen la infraccion y ademés querer su realizacion. El
conocimiento y la voluntad son subjetivos y por lo tanto hacen parte del area psicolégica del

individuo.

Para Fernando Velasquez Velasquez, el “dolo comporta el conocimiento (saber)”, siendo el
conocimiento algo propio del individuo, ““y los elementos constitutivos de la infraccion penal™,

que es lo definido en el tipo penal; asi, se comprende que el sujeto activo tiene conocimiento
(conciencia) que con su acto esta contrariando el contenido de la ley.8! Pero, para endilgar una
conducta como dolosa, no basta con el solo conocimiento, se requiere que del acto también haga
parte el querer, el desear el resultado, lo que implica que tenga voluntad de realizar el hecho.

8 Codigo Penal. Op. Cit. Art. 22.
81 VELASQUEZ VELASQUEZ. Fernando. Op. Cit. . Pag. 388.
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Mas adelante, el mismo autor, indica que el dolo se realiza en dos momentos: uno cognoscitivo

y el otro voluntario. Los explica asi:

a- “El primer momento del dolo, esto es, el intelectual, comprende no solo el conocimiento de las
circunstancias del hecho, sino también la prevision del desarrollo del suceso mismo incluida la imputacion
objetiva y el resultado, lo que la ley denomina ““los hechos constitutivos de la infraccion penal™.”’8?

b- “...el segundo, es demas indispensable tener conciencia de que la propia accion esta en

posibilidad de realizar el aspecto objetivo del tipo.”®3

Y a continuacion ilustra la explicacién con un ejemplo:

“Asi, por ejemplo, cuando “P” dispara sobre “J” y le causa la muerte, no solo debe querer hacerlo
(momento volitivo...), sino ademds conocer y ser consciente de que con su actuar realiza la conducta de
darle muerte a otro ser humano, asi como prever el desarrollo de ese suceso en el mundo fenoménico,

comprendidos el resultado y el nexo de causalidad (mas que ello, la imputacion objetiva)’’®*

Hace claridad sobre el concepto del conocimiento, sefialando que hay:

... un conocimiento potencial, que equivale a la mera posibilidad de advertir algo, o de un conocimiento
efectivo, esto es, el poseido por el agente de verdad, sea por estarlo pensando al momento del hecho
(actual), o sea porque a pesar de poseerlo y tenerlo disponible, no lo considera al instante de actuar

(actualizable).t®

En cuanto al componente volitivo (voluntad), explica Velasquez:

““Como no basta con el conocimiento de los hechos constitutivos de la infraccion penal (aspecto objetivo

del tipo) y con la prevision del desarrollo del suceso, es indispensable, ademas, que el agente se decida a

8|bid. Pag. 389
8 |hid.Pag. 389.
8bid. Pag. 389.
%|bid. . Pag. 390.
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realizar la conducta tipificada; por ello se exige un segundo momento en el dolo, denominado también

voluntario, voluntativo, e, incluso, conativo; un querer como dice la ley.””8

Sobre la forma de realizacion de la voluntad, explica Velasquez, que hay tres maneras de realizar

el fin: la primera es el dolo directo o de primer grado, que es la realizacion del tipo perseguida

de manera directa por la voluntad del agente; la segunda es el dolo directo de segundo grado o

indirecto, que implica exceder el resultado esperado y como consecuencia el actor asume los

efectos concomitantes derivados de manera inevitable por la puesta en marcha de la accion; y
en tercer lugar esta el dolo eventual, que se da cuando el agente asume como probable la
realizacion del tipo penal, afectando el bien juridico tutelado, y a pesar de considerar la
posibilidad, continua con el accionar para alcanzar el fin deseado, se destaca que hay un mayor

grado de decision en la aplicacion de la voluntad en el dolo directo y en el de segundo grado
que en el eventual, pues este ultimo espera el resultado como algo probable, es decir sin la

certeza que se produzca.t’

Este concepto de dolo, tomado del derecho penal y la doctrina que lo sustenta, tienen por objeto
ilustrar el contenido esencial de la definicion del “dolo”, en sus componentes de conocimiento,
voluntad y la forma de actuar que tiene la voluntad, para la realizar una accién contraria a la ley,

es decir antijuridica.

A diferencia del derecho penal, donde el acto doloso afecta un bien juridicamente tutelado, como
la vida, la integridad fisica o el patrimonio econémico, en el derecho disciplinario la actuacion
dolosa afecta el deber funcional, es decir que va en contra de la obligacion que impone al
funcionario publico el manual de funciones, el reglamento, la Constitucién y la ley, en razon de

la supremacia del estado y la subordinacion del servidor.

% |hid. Pag. 390.
8bid.. Pag. 392.
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Desde el punto de vista de Oscar Julidn Guerrero Peralta, citado por Carlos Arturo Gémez P.,

la concepcion del actuar doloso se define de la manera siguiente:

“...la idea central del dolo no esté referida Unicamente a los aspectos de conocimiento y voluntad, como

en el derecho penal, sino que se resuelve en otras caracteristicas como la de prevision efectiva.””s®

(Negrillas y subrayado fuera del texto original).

La prevision, como tercer elemento en la estructuracion del dolo disciplinario, evoca la idea de
precaucion, de cuidado, de atencion, entonces su irrealizacion seria falta de cuidado, falta de
precaucion y falta de atencidn; entonces no estariamos hablando de un actuar culposo por
falta de atencion elemental?, si nos atenemos a que el dolo es conocer, querer, y realizar los
actos ejecutivos necesarios para obtener el resultado querido, es decir que no queda un margen

de duda frente al conocimiento y deseo de obtener un resultado dafiino al interés general.

Siguiendo al mismo autor, él continda explicando la previsibilidad, con la siguiente concepcion:

““La previsibilidad se considera si esta presente el antecedente 16gico y psicologico de la evitabilidad de

un resultado contrario a derecho y no deseado.”®Las negrillas y el subrayado estan fuera del texto

original.

Entendemos de lo expuesto por el autor, que la previsién, como condicion estructural del dolo,
estd sujeta a la evitabilidad, y que esta ultima debe estar precedida por un componente légico y
psicoldgico, que estan a cargo del sujeto disciplinable. Pero, reiteramos, en nuestro entender,
este concepto de evitabilidad también hace parte de la falta de cuidado, pues de por si mismo no

significa accidn, mas bien sugiere precaucion en el actuar.

8GOMEZ PAVAIJEAU. Carlos Arturo. Op. Cit.. Pag. 439
89 |bid. P4g.439
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Termina, el precitado autor, haciendo referencia al desarrollo de la previsibilidad, en los

siguientes términos:

“La previsibilidad se desarrolla a través de la capacidad intelectual propia de la gente para asumir

situaciones de un hombre de inteligencia y cultura media en un momento dado con la posibilidad de prever

el evento como consecuencia de su conducta.””*® (Negrillas fuera del texto original).

Si la previsibilidad “se desarrolla a través de la capacidad intelectual propia de la gente” %
entonces prever las consecuencias de los actos es un habito, una costumbre aprehendida, y su
no realizacién no puede ser necesariamente un ingrediente que permita la concrecion de un acto
doloso, si se comprende que el dolo nace de querer un resultado por accion u omision de la
conducta y la falta de prevision es por si misma descuido o negligencia, conceptos propios de
la culpa.

Estos conceptos de previsibilidad y evitabilidad, si bien implican directamente el funcionario
publico, en su forma de actuar frente al deber funcional, en cuando obedecen “al deber ser”, su
aplicabilidad respecto del dolo, entendido este como una afectacion al deber funcional producto
de una accion hecha con conocimiento y voluntad (elementos cognitivo y volitivo) no encajan
claramente en la estructuracion del mismo, pues los verbos prever y evitar, no tienen de por si
un significado que apunte a la obtencién de un resultado, su significado esta ligado a acciones
que impliquen cuidado, precaucién, planeacidn, si se quiere; por el contrario, el dolo se concreta
en el resultado, entonces estos conceptos pueden resultar mas Utiles en la definicion de la culpa,

pues esta si implica en su resultado la falta de cuidado, la improvisacion, el desconocimiento.

De otra parte el penalista Enrique Bacigalupo, citado por Carlos Arturo Gomez P., refiriéndose

a los delitos de omision, ensefia:

“en el delito de omision la caracteristica basica del dolo es la falta de decisién, de emprender la accion

juridicamente impuesta al omitente [...]. El dolo de la omisidn se debe apreciar cuando el omitente, a pesar

% |hid.Pag. 439
%1 |bid. Pag. 439
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de tener conocimiento de la situacion de hecho que genera el deber de actuar y de su capacidad de

realizacion, no actta.”®?

Desde esta perspectiva del dolo por omision, el autor se esta refiriendo a aquellos casos en los
que el sujeto activo teniendo la obligacidn de impedir un resultado dafioso para un bien juridico
tutelado, no lo hace, incurriendo en consecuencia en una accién por omision. Esta idea es la

contenida en el inciso segundo del Art. 25 del Codigo Penal, que literalmente dice:

“Quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion tipica y no lo
llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a la pena contemplada en la respectiva
norma penal. A tal efecto, se requiere que el agente tenga a su cargo la proteccion en concreto del bien
juridico protegido, o que se le haya encomendado como garante la vigilancia de una determinada fuente

de riesgo, conforme a la Constitucion o a la ley”®

En el actuar omisivo también estan presentes el conocimiento y la voluntad, la diferencia radica
en que esta Ultima no se expresa en la realizacion de unos actos tendientes a lograr un resultado
juridicamente correcto, sino que precisamente la expresion de voluntad se orienta a la inaccion,
a la omision del deber como medio de consolidacion del acto criminal. Un ejemplo seria aquel
en que una enfermera encargada del cuidado de un anciano en delicado estado de salud, a quien
debe dedicar una especial atencién, no ejecuta los actos de cuidado debidos, no suministra los
medicamentos, esperando que con esto él muera, y por esa forma de inaccion se produce la
muerte, es decir, su conocimiento y voluntad se expresan en un incumplimiento del deber, y con

esta obtiene el resultado “muerte” querido por ella.

El dolo por omision, indicado en el inciso primero del articulo penal ya referido, se ajusta de
mejor manera a la pretension del derecho disciplinario, pues estariamos diciendo que la omisién
en el cumplimiento del deber, expresada con conocimiento y voluntad daria lugar a una conducta

dolosa para el servidor publico que incurra en esta forma de actuar.

2lbid Pag. 442.
®Caodigo Penal. Op. Cit Art. 25-2.
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Aventurando un concepto de dolo por omision, en el deber funcional, si tendrian cabida los
conceptos de previsibilidad y evitabilidad planteados por Oscar Julian Guerrero Peralta, como
complemento al conocimiento y la voluntad. Entonces una concepcién del dolo, implicaria que
el funcionario no actle, debiendo hacerlo, teniendo conocimiento (sobre el dafio que ocasiona
su inaccién) y voluntad (para omitir el cumplimiento del deber) al no realizar las acciones

previsibles para evitar la produccion de un dafio en el servicio (ilicitud sustancial).

Sobre la comision de un acto doloso, en el &mbito penal, escribe Raguez Vallez I., citado por

Carlos Arturo Gomez Pavajeau:

“Cuando un sujeto ha llevado a cabo una conducta especialmente apta para producir un determinado

resultado lesivo, y lo ha hecho siendo conocedor de la peligrosidad genérica de tal conducta y contando

ademads con un perfecto conocimiento situacional, debe serle imputado el conocimiento de que su conducta

era concretamente apta para producir dicho resultado y, por tanto, procede afirmar su dolo con respecto

al resultado.”**Negrillas y subrayado fuera del texto original.

Se aprecia en el texto citado, como el autor se refiere a la accion ya realizada cuando dice
“Cuando un sujeto ha llevado...”” ubica el hecho en un tiempo pasado lo que también trae
consigo una expresion de la voluntad del infractor al haber realizado la accion, y cuando dice “y
lo ha hecho siendo conocedor™ esté afirmando el conocimiento que debio tener el sujeto activo
de la conducta ilicita, de sus consecuencias y los medios para lograr el resultado, los cuales,
volviendo al concepto de dolo por omision, es precisamente el no hacer, el no actuar, pero con

un propdsito criminal. La inaccion se vuelve el medio para lograr el resultado.

GOmez Pavajeau, aterriza el concepto del dolo en el derecho disciplinario, en los siguientes

términos:

“Pues bien, si ello es asi en el derecho penal mas moderno, siguese que en el contexto del derecho
disciplinario el fenébmeno tiene que acentuarse, habida cuenta que los tipos descriptivos de comportamiento
punibles son de mera conducta y no de resultado; el ilicito se construye sobre la base de la teoria de la

norma subjetiva de determinacion que prescinde de un todo del resultado ain entendido en términos

%4RAGUEZ I. Valles. El dolo y su prueba en el derecho penal, cit. P.523. Citado por GOMEZ PAVAJEAU. Carlos
Arturo. Dogmatica del Derecho Disciplinario. 5° Edicién. Universidad Externado de Colombia. 2011. Pag. 443.
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juridicos, pues el mismo es infraccion de un debery, para infringir un deber, basta que la persona: conozca
que estd obligada ante un contexto situacional tipico, tenga conciencia de su capacidad individual de

accion, y no realice el deber.”%

El autor es claro al afirmar la situacién particular del derecho disciplinario, en el sentido que
esta rama del derecho se orienta a sancionar actos de mera conducta, por el hecho que estos se
refieren a la infraccion de un deber funcional y no a la proteccién de un bien juridicamente
tutelado y que la estructuracion del ilicito disciplinario se hace a partir de la subjetividad,
valorando el conocimiento y la voluntad como nexo psicoldgico entre el sujeto disciplinable y

la afectacién al deber funcional.

Seguidamente Gomez Pavajeau, respalda su tesis de definicion del dolo disciplinario y su

estructuracion, citando a Sanchez Herrera, con el siguiente concepto:

“los elementos fundamentales y suficientes son el conocimiento del hecho que se realiza y el conocimiento

de la exigencia del deber.”%

Gbémez Pavajeau concreta por qué el resultados puede excluir al momento de hacer una

imputacion subjetiva, bajo los siguientes argumentos:

“Como prueba irrefutable que el resultado en términos generales no cumple ningin papel como referente
psiquico del dolo y la culpa, en punto de la imputacidn subjetiva, se tiene que ni la ley 200 de 1995, ni el
NCDU consagraron la figura de la preterintencionalidad, la cual necesariamente y sin posibilidad alguna
se funda en la presencia de un resultado (asi los arts. 38 C.P. de 1980 y 24 C.P. de 2000). Las imputaciones
a titulo de dolo y culpa son las Gnicas posibles en derecho disciplinario — arts. 14 y 13, respectivamente, de
las leyes mencionadas-, pues son las Unicas que se pueden construir y fundar sobre el conocimiento y la
cognoscibilidad; pero ademas se pueden soportar sobre referentes psiquicos diferentes al resultado, no asi

la preterintencionalidad?®’

% GOMEZ PAVAIJEAU. Carlos Arturo. Op. Cit. Pag. 444.

% SANCHEZ HERRERA. Citado por GOMEZ PAVAIJEAU. Carlos Arturo. Dogmatica del Derecho Disciplinario. 5°
Edicion. Universidad Externado de Colombia. 2011. Pag. 444.

7 |bid. Pag. 444.
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Queda claro porque no es necesario el resultado para imputar una responsabilidad disciplinaria
ante una infraccion sustancial al deber funcional, entendiendo de igual manera, que para valorar
la comision de una falta disciplinaria a titulo de dolo, siempre se debe tener en cuenta el
conocimiento, la voluntad y la capacidad de imputacion presentes en el sujeto disciplinable al

momento de infringir el deber funcional.

El hacer un recorrido por los diversos conceptos que estructuran la falta disciplinaria permite
tener una concepcion amplia sobre su significado e importancia para el derecho disciplinario.
Es asi como, los actos humanos desarrollados por un servidor del Estado cuando este por accion,
omisién o extralimitacion afectan sustancialmente el servicio da lugar al inicio de un proceso

disciplinario en su contra.

En el examen de esa conducta desplegada se deben tener en cuenta factores como el descuido,
la falta de interés, el desconocimiento, la intencidén de causar un dafio o de obtener un resultado,
obligando al operador disciplinario a examinar cuidadosamente el hecho que esta endilgando al

funcionario como falta disciplinaria.

Este examen no se hace considerando solamente el acto, sino que debe centrar su interés en el
componente subjetivo para poder establecer si el acto se realiz6 a titulo de dolo o culpa,
entendiendo que la culpa es sindbnimo de descuido, de imprudencia y el dolo es el querer un

resultado con conocimiento, entendimiento y voluntad para realizarlo.

A partir de este conjunto de elementos, acto, infraccion, culpa y dolo, se establece la
antijuricidad del hecho reprochable como infraccion al deber funcional, sustentando el deber
de actuar conforme a un conjunto de normas que subordinan al servidor a un superior jerarquico
que esta facultado por la potestad del Estado para sancionarlo. Ahora, esa conducta antijuridica
es de la que se establece la culpabilidad como factor subjetivo determinante del hecho
reprochable.
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CAPITULO Il

El ROL DEL OPERADOR DISCIPLINARIO

3.1 Los numeros abiertos (Apertus)

Hemos venido diciendo que el derecho disciplinario no contempla un listado taxativo para las
infracciones al deber funcional, exceptuando las faltas gravisimas enumeradas en el Art. 48 del
NCDU, por lo tanto, quedan bajo el concepto de nimeros en blanco o nimeros abiertos las
infracciones sefialadas como leves y graves, para cuya definicidn el operador disciplinario debe

contemplar diversos criterios, entre los que se destacan:

Sobre los tipos abiertos la Corte Constitucional en la Sentencia C-708 de 1999, citando la
sentencia C-427/94, se refiere a la razon por la que las conductas disciplinarias se encuadran en

estos, veamos:

*“...es de anotar como peculiaridad propia del derecho disciplinario, la posibilidad de que las conductas
constitutivas de faltas disciplinarias se encuadren en la forma de tipos abiertos. A diferencia de la materia

penal, en donde la descripcién de los hechos punibles es detallada, en la disciplinaria el fallador cuenta

con un mayor margen de valoracion e individualizacion de las faltas sancionables por la diversidad de

comportamientos que pugnan contra los propositos de la funcién puablica y del régimen

disciplinario,...”*¢Las negrillas y el subrayado no hacen parte del texto original.

La sentencia hace la diferenciacion que hay entre el derecho penal y el disciplinario respecto a
la definicion de las faltas, en razon de la “diversidad de comportamientos™, ytambién se resalta
que “el fallador cuente con un mayor margen de valoracion e individualizacién de las faltas

sancionables”.®

La diversidad de comportamientos es entendible desde la multiplicidad de servicios que ofrece
el Estado a través de un sin nimero de instituciones creadas para tal fin en las que los servidores

publicos, desde diversos campos del conocimiento, se encargan de materializar los servicios

9 Sentencia C-427-94. M.P. Dr. Fabio Morén Diaz. Citada en la Sentencia C-708-99. MP. Dr. Alvaro Tafur Galvis.
9 |bid. Sentencia C-427-94.
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ofertados por la institucion en representacion del Estado. Esta diversidad de funciones
administrativas, especializadas y operativas es la que hace imposible establecer una tipicidad
de la infraccidn al deber funcional, pues de hacerlo seria tanto como establecer un cddigo para
cada area de prestacion de servicios.

De otra parte, el funcionario publico estd subordinado a los mandatos de orden constitucional,
legal y a los lineamientos propios establecidos en los reglamentos y en el manual de funciones,
de ahi que su deber funcional se enmarca en el respeto a los derechos fundamentales, a los
mandatos de prohibicidon o aprobacion, y a la reglamentacion de su actividad funcional a la cual
debe especial atencién, porque el reglamento y el manual de funciones le dicen el que, el como
y el cuando, respecto de la realizacion de su actividad como servidor. Esta diversidad normativa
es la que le permite al operador disciplinario contar con “‘un mayor margen de valoracion e
individualizacion de las faltas sancionables™ pues tiene que valorar la infraccion al deber
funcional en un contexto normativo amplio que implique el bien juridico afectado pero también

los derechos fundamentales del sujeto disciplinable.

Seguidamente la misma sentencia referida, hace una diferenciacion entre la razdn de ser de la
tipificacion del derecho penal y el derecho administrativo sancionador, dejando ver la razén que
justifica la flexibilidad y el mayor margen de apreciacion del superior jerarquico al momento

de ejercer la accion disciplinaria, con estos conceptos:

““La prohibicion de la conducta delictiva involucra un conjunto de patrones que establecen una precision
tipoldgica en la que se describen de manera detallada los elementos conformantes del tipo, de manera que,
sujeto activo, conducta, intencion, sujeto pasivo y circunstancias llevan en el procedimiento penal a una
exhaustiva delimitacién legal de las conductas; mientras que en la definicidn de las faltas disciplinarias,
entran en juego, elementos propios de la funcion publica que interesan por sobre todo a contenidos

politico-institucionales, que sitian al superior jerdrguico _en condiciones de evaluar con mayor

flexibilidad, y de acuerdo con criterios gue permiten un més amplio margen de apreciacion...”” 19

Es claro que el derecho penal exige claridad y precision en todos los elementos que estructuran
un proceso en esta rama del derecho, situacion que es diferente en el derecho disciplinario donde

la definicion de las faltas obedece a una politica institucional de exigencia en el cumplimiento

100 |hjd. Citada en la Sentencia C-708-99
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del deber funcional que persigue la realizacion del bienestar general a través de la prestacion
de servicios, razon que justifica la existencia de una flexibilidad en la apreciacion respecto del

acto que constituye la falta disciplinaria

Como el sujeto sobre quien recae la accidn disciplinaria, en los términos de flexibilidad,
amplitud y complementariedad de las normas que le son aplicables, es necesario tener en cuenta
que su proceso se debe adelantar respetando los principios de legalidad, tipicidad, reserva de ley
y proporcionalidad, elementos rectores del debido proceso. Asi lo hace ver la Corte
Constitucional en la sentencia C-030 de 2012, cuando dice:

*...la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el derecho administrativo sancionador, se encuentra,
igual que el derecho penal, sujeto a los principios constitucionales de legalidad, tipicidad y reserva de ley,

principios rectores del debido proceso consagrado en el articulo 29 Superior, pero gue no obstante lo

anterior, tales principios consagrados en la Carta Politica adquieren matices de flexibilidad y menor

rigurosidad para el caso del derecho sancionador disciplinario” '°*Las negrillas y el subrayado estan fuera

del texto original.

La sentencia referida hace mencién a los principios constitucionales de legalidad, tipicidad y
reserva de ley como sustratos esenciales del debido proceso. Sin embargo, a continuacion sefiala

que estos adquieren matices de flexibilidad y de menor rigurosidad.

Si en un primer momento se asume que para que el operador disciplinario determine la falta
catalogada como antijuridica, debe hacer una interpretacion flexible de las obligaciones
funcionales sefialadas en el manual y el reglamento de la institucién, al igual que del mandato
legal y constitucional, para poder clasificarla como falta gravisima, grave o leve y poder predicar
que esta se cometid a titulo de dolo o culpa, luego se hace necesario también decir, en un
segundo momento, que cuando se esta adelantando el proceso disciplinario, los principios que
deben gobernar su desarrollo como la legalidad, tipicidad y reserva de ley también se hacen

flexibles y menos rigurosos, segun lo dicho en la sentencia arriba referida.

101 Corte Constitucional. Sentencia C-030 de 2012. M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Esta flexibilidad a nuestro entender, no le da seguridad juridica al sujeto disciplinable, por el
contrario lo deja en desventaja ante el operador disciplinario pues no hay un criterio claro para
poder decir hasta dénde va la flexibilidad cual es limite que esta tiene con qué criterio se aplica,
dejando todo en la interpretacion subjetiva del juez de la causa.

A este panorama de incertidumbre para el funcionario investigado, se empiezan a vislumbrar

otros aspectos que le dan al juez disciplinario un poder exorbitante desde el ambito de la ley.

Asi las cosas, la ley 734 de 2002 clasifica las faltas disciplinarias a través de su articulo 42 como
gravisimas, graves y leves. De igual manera, en el articulo 43 establece los criterios que deben
ser tenidos en cuenta por el operador disciplinario para determinar la gravedad o levedad de la
falta. Estos son:

1. El grado de culpabilidad.

2. La naturaleza esencial del servicio.

3. El grado de perturbacion del servicio.

4. La jerarquia y mando que el servidor publico tenga en la respectiva institucion.

5. La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado.

6. Las modalidades y circunstancias en que se cometio la falta, que se apreciaran teniendo en cuenta el
cuidado empleado en su preparacion, el nivel de aprovechamiento de la confianza depositada en el
investigado o de la que se derive de la naturaleza del cargo o funcion, el grado de participacion en la
comision de la falta, si fue inducido por un superior a cometerla, o si la cometi6 en estado de ofuscacién
originado en circunstancias o condiciones de dificil prevencién y gravedad extrema, debidamente
comprobadas.

7. Los motivos determinantes del comportamiento.

8. Cuando la falta se realice con la intervencion de varias personas, sean particulares o servidores
publicos.

9. La realizacion tipica de una falta objetivamente gravisima cometida con culpa grave, sera considerada
falta grave.””102

Paralelo a esto y en virtud del principio de proporcionalidad, la misma ley se encarga de definir
las clases de faltas y las sanciones que se deben aplicar a cada una de ellas. Sin embargo, se
complejiza la norma tanto para su analisis como para su aplicacién, en cuanto tan solo se regulan
taxativamente aquellas faltas que se consideran como gravisimas, sin sefialar con precision
cuales deben ser consideradas como graves y cuales como leves, entendiéndose que la

adecuacion de las conductas investigadas frente a la clase de falta, tratandose de graves y leves

102 | ey 734 de 2002 . Op Cit. Art. 43.
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se deja a libre disposicién del operador disciplinario, limitandolo Unicamente a los criterios de

gravedad antes referidos.

Pero la problematica en cuestion no reside Gnicamente en lo antes expuesto, pues ante eventos
especificos de faltas gravisimas como la contemplada en el numeral 1°. del articulo 48 de la
norma ibidem, se le concede al operador disciplinario la posibilidad incluso de calificar una
conducta como tipo penal y tipificarla como falta gravisima. Veamos:

“Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

1. Realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo
de dolo, cuando se cometa en razon, con ocasion o como consecuencia de la funcién o cargo, o abusando
del mismo.....”"103
De acuerdo a esto, encontramos que en lo que atafie a faltas gravisimas, la ley le ha concedido
de igual manera potestades casi que excepcionalisimas al operador disciplinario de ejercer
labores de fiscal y juez penal al disponer de la capacidad de determinar si una conducta
disciplinaria se constituye como tipo penal, en aras de que la misma sea tratada como falta

gravisima.

En casos como estos, el investigador disciplinario viene convirtiendose practicamente en juez
penal, pues teniendo en cuenta que dado que la accion disciplinaria es independiente de
cualquier otra, incluyendo la fiscal y la penal, puede darse que dentro de un proceso disciplinario
una conducta adquiera el calificativo de delito, pero que en el desarrollo de un proceso penal, la

decision sea contraria.

Por Gltimo en cuanto a esta justificacién pero solo como enunciativa para efectos de la presente
investigacion, podemos mencionar de igual manera como potestades extraordinarias del
operador disciplinario, la que goza al momento de imponer la sancion, pues su criterio es casi

que omnipotente en cuanto a la duracién de las sanciones.

103 |bid. Art. 48
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Por ejemplo, la ley disciplinaria para faltas graves se ha encargado Unicamente de sefialar que
frente a estas procede la aplicacion de una suspension de 1 a 12 meses, término este del que
puede disponer el operador disciplinario a su arbitrio ya que no existe articulo alguno que
coadyuve en la graduacion exacta y “justa” de la sancion. Igual sucede con la inhabilidad de la
sancion, ya que de manera independiente de tratarse de especial o general, el Gnico criterio a
aplicar es el que en virtud de la sana critica considere el fallador, pues se reitera, la ley
disciplinaria no dispone de elementos para graduar una sancion en real consonancia con los

hechos y la naturaleza y gravedad de la conducta.

Situaciones como estas, nos llevan a considerar que el ejercicio de la facultad y de la potestad
disciplinaria del Estado se encuentra investido de una clara connotacion peligrosista en la
medida en que la accion disciplinaria se vuelve injusta al violentar derechos fundamentales,
pues el operador disciplinario puede disponer practicamente a su arbitrio tanto de la calificacién
de la conducta, asi como de la graduacién y aplicacion de la sancion sin limites especificos, lo
que puede conllevar a que no se cumpla con los objetivos propios de la sancién disciplinaria y
con las decisiones de fondo dentro de esta clase de procesos, se pueda construir un oscuro manto
de poder a través del cual la misma ley disciplinaria le otorga al investigador la posibilidad de
archivar o sancionar bajo los argumentos que beneficien o afecten a quien goce de sus afectos.
Es decir, esta clase de normas, muy contrario a reducir los indices de corrupcion del Estado, los

puede disparar casi que sin un efectivo control.

De lo dicho en este apartado se puede ver el enorme poder que tiene el operador disciplinario
por las facultades extraordinarias que le entrega la ley pero al mismo tiempo por los criterios de
flexibilidad con los que se construye la falta y se relajan los principios rectores del debido

proceso.

3.2 El poder exhorbitante del operador disciplinario

En cuanto a los criterios de graduacién de la falta

Previo a definir los criterios para graduar las faltas, es necesario hablar de la clasificacion de las

mismas, las que segun el Art. 42 del CDU son gravisimas, graves y leves.
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Jairo Enrique Bulla Romero las define como:

“... toda conducta, comportamiento, hecho, accion, u omision prevista en el C.D.U., como tal afecta
negativamente el servicio pdblico. Segln su impacto, su magnitud, su trascendencia, la afectacion del

servicio, o el autor que la realice, se clasifica en una cualquiera de las establecidas.” %

El autor establece los parametros para considerar una conducta como falta atendiendo a la forma
de realizacion de la conducta, hecho accion u omision, al impacto que causa en la afectacion del
servicio y el autor que la realice, parametros

que deben ser tenidos en cuenta a la hora de clasificarlas en cualquiera de los tres niveles de
intensidad definidos en el articulo 42 del CDU.

El contenido del articulo 43 del Cddigo Disciplinario establece un total de 9 criterios que debe
tomar en cuenta por el operador disciplinario a la hora de determinar si una falta es leve o grave.
Sin embargo, el enunciado de cada uno de los numerales da lugar a que se haga una
interpretacion subjetiva del mismo, por ejemplo no dice como se puede medir “el nivel de
aprovechamiento de la confianza depositada en el investigado o de la que se derive de la
naturaleza del cargo o funcion”. Estos criterios no son en si mismos un limite a la hora de
calificar la falta, por el contrario son laxos en su significado, lo que permite al operador que los

interprete desde una perspectiva subjetiva y no desde la objetividad del hecho sancionable.

De otra parte, si bien es cierto que en el enunciado del articulo se lee “criterios para
determinar...”, estos tienen mas bien una funcion orientadora y no determinante, asi el numeral
primero sefiala el grado de culpabilidad, entonces este criterio servird para orientar la
calificacion de la falta como leve o grave, pero no para afirmar, de manera inequivoca, que sea

grave o leve.

Esta falta de certeza y claridad que el articulo 43 de la ley disciplinaria faculta al operador

disciplinario para que éste haga una interpretacion, desde su perspectiva, de estos criterios,

14BULLA ROMERO. Jairo Enrique. Op. Ctt. Pag. 211.
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hecho que también contribuye a la incertidumbre juridica del sujeto disciplinado, pues no tendra
claridad con que criterios precisos se definio la falta que se le endilgara como leve o grave. De
otra parte esta situacion contribuye de manera decidida a que el juez disciplinario tenga un poder
enorme por la capacidad que tiene para decidir desde su interpretacion y desde la libertad que
la misma ley le permite a la hora de calificar la falta.

La funcidn préctica de los criterios es la de servir de lineamientos conceptuales para determinar
0 ubicar la gravedad o levedad de un comportamiento o conducta por parte de un servidor
publico, segln lo dicho por Bulla Romero.%®

Cuadro N°7

CRITERIOS PARA DETERMINAR LA GRAVEDAD O LEVEDAD DE LA FALTA Art. 43
CDU.*®

Las faltas gravisimas estdn taxativamente seflaladas en este cddigo. Se
determinara si la falta es grave o leve de conformidad con los siquientes
criterios:

1. El grado de culpabilidad.

La naturaleza esencial del servicio.

. El grado de perturbacién del servicio.

La jerarquia y mando que el servidor publico tenga en la respectiva institucion.
La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado.

el cuidado empleado en su preparacion,

el nivel de aprovechamiento de la confianza depositada
en el investigado o de la que se derive de la naturaleza
del cargo o funcion,

) el grado de participacion en la comision de la falta,
6. Las modalidades y si fue inducido por un superior a cometerla
circunstancias en que se cometio D b .

la falta, que se apreciaran 0 si la cometio en estado de ofuscacion originado en
teniendo en cuenta: circunstancias o condiciones de dificil prevencion y
gravedad extrema, debidamente comprobadas.
>(Causales de exclusion de responsabilidad
disciplinaria. Art.28 CDU)

7. Los motivos determinantes del comportamiento.

8. Cuando la falta se realice con la intervencion de varias personas, sean
particulares o servidores publicos.
9. La realizacion tipica de una falta objetivamente gravisima cometida con culpa
grave, serd considerada falta grave.

(620 E=N HIV) | \S)

105 |bid.. Pag. 213
16| ey 734 de 2002. Op. Cit. Art. 43.
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Fuente: Autoria propia.

En complemento del articulo 43 del CDU, detallado en el anterior cuadro, el mismo codigo
sefiala en el articulo 50 cuales faltas pueden ser consideradas como graves y leves, conforme

se puede ver a continuacion.

Cuadro N°8

El incumplimiento de los deberes, el abuso de los derechos, la extralimitacion de las

funciones, o la violacion al régimen de prohibiciones, impedimentos, inhabilidades,

incompatibilidades o conflicto de intereses consagrados en la constitucion o en la ley

La gravedad o levedad de la falta se establecera de conformidad con los criterios sefialados

en el articulo 43 de este cddigo.

Los comportamientos previstos en normas constitucionales o legales como causales de mala
conducta constituyen falta disciplinaria grave o leve si fueren cometidos a titulo diferente

de dolo o culpa gravisima.

Fuente: Autoria propia.

El articulo en mencidn concreta que pueden constituir en faltas graves o leves el incumplimiento
de los deberes, el abuso de los derechos y la extralimitacion de las funciones, es decir que cuando

la falta se comete por accidn, omision o extralimitacion esta se debe calificar como grave o leve.

También sefiala que estan en esta categoria de faltas graves y leves la violacion al régimen de
prohibiciones, los impedimentos, las inhabilidades, las incompatibilidades o los conflictos de

intereses, los cuales se sancionarén de igual forma que los anteriores.

107 "1bid. Art.50.
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El mismo articulo en estudio dice que la calificacion de gravedad o levedad se debe establecer

con los criterios que sefiala el articulo 43 del CDU, del cual ya se indicé como opera.

Respecto de las clases de sanciones y sus limites estas se pueden ver apreciar en el siguiente

cuadro:
Cuadro N°9
Destitucién e inhabilidad Para faltas gravisimas dolosas
Suspensidn e inhabilidad Graves dolosas y gravisimas culposas
Suspension Graves culposas
Multa Faltas leves dolosas
Amonestacion escrita Faltas leves culposas
Destitucion e inhabilidad De 10 a 20 afios
Inhabilidad especial De 30 dias a 12 meses
Inhabilidad permanente Por afectacion al patrimonio econdmico
Suspension NO menor a un mes ni superior a 12
Multa Entre 10 a 180 dias de SMMLV
LA SUSPENSION PROVISIONAL NO ES SANCION

Fuente: BULLA ROMERO. Jairo Enrique. Op- Cit. Pag. 216

En cuanto a la facultad de determinar un tipo penal

Las faltas gravisimas se encuentran sefialadas taxativamente en un listado definido en el articulo
48 del Codigo Disciplinario. Como se sefial6 en la justificacion del anteproyecto, la situacion

prevista en el numeral 1 ibidem, faculta al operador disciplinario para que decida, bajo el criterio
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propio de un fiscal, que una falta disciplinaria puede ser una conducta penal, sin haber sometido

dicho acto reprochable disciplinariamente al riguroso examen de la ley penal.

El Articulo 48-1 del CDU, dice:
“Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

1. Realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de
dolo, cuando se cometa en razén, con ocasion o como consecuencia de la funcidn o cargo, o abusando del
mismo.....”"108

El numeral se refiere a la realizacion objetiva de una descripcidn tipica, es decir a cualquier
conducta que esté tipificada en el codigo penal, sancionable a titulo de dolo y que se haya
cometido con ocasidon o como consecuencia de la funcién o cargo, 6 abusando del mismo, sera
una falta gravisima, que en consecuencia lleva consigo su correspondiente destitucion e
inhabilidad general que va de los 10 a los 20 afios, desconociendo que hay tipos penales cuyas
sanciones son minimas, como en el caso de los delitos querellables que pueden ser solucionados

amigablemente y donde la intervencion del funcionario penal se limita a ser un tercero imparcial.

En este sentido, se puede traer a colacion el caso del dafio en bien ajeno tipificado en el Art.
265 del C.P. que puede ser conciliado con la victima, cubrir el costo del dafio y en consecuencia
dar por terminado el proceso; en contraposicion se puede referir el contenido del art. 48 N° 43
del CDU que dice “Causar dafio a los equipos estatales informaticos, ...”” en cuyo caso el
funcionario, por ser una falta gravisima, se vera irremediablemente sometido a un proceso que

lo terminara destituyendo e inhabilitando por un término no menor de 10 afios

Pero, la decision de calificar la falta como gravisima finalmente esta es en cabeza del operador
disciplinario, de cuya interpretacion de los hechos que dieron lugar al proceso disciplinario
depende el destino del sujeto disciplinado, en primero lugar porque es a este funcionario a quien
le corresponde calificar la falta y en segundo lugar porque efectivamente el numeral 43 ibidem

108 ey 734 de 2002. Op. Cit.Art. 48.1 .
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define la falta como gravisima; pero la cuestion es que la infraccion debid haber sido cometida
atitulo de dolo, y para poder endilgar que una conducta fue dolosa es necesario haber examinado
el componente cognitivo y volitivo del sujeto activo en el ambito penal o del sujeto disciplinable
para el caso del derecho disciplinario.

La situacién es que como se estd examinando una conducta, en un contexto del derecho
administrativo sancionador, cometida con dolo, vale decir con el conocimiento y la voluntad de
causar el dafio, como es el caso previsto en la primera parte del numeral 43 del articulo en
estudio, el juez disciplinario se toma para si la facultad de tipificar la conducta al decidir que el
acto encaja en el tipo penal, por la facultad que la da la misma ley , es decir encajarla en el
contenido del articulo 265 del C.P. y endilgar una imputacion penal a un sujeto disciplinable,
cuando su funcién no es esa, no es la de ser fiscal ni tampoco juez penal, porque su ambito de

accion se encuentra en la administracion publica y no en la jurisdiccional.

Este caso trae consigo una situacion muy particular que depende de la dualidad de procesos que
se generan, puesto que en disciplinario se ve afectado un deber funcional y en penal un bien
juridico, situacion perfectamente definida y permitida en la ley disciplinaria y que no implica
que el operador esté actuando contra derecho, tampoco que se esté juzgando dos veces a la

misma persona

Pero como en cada uno de estos procesos debe necesariamente tomarse una decision la situacion
del sujeto disciplinado se puede volver muy gravosa. Suponiendo que en ambos procesos el
fallo sea contrario al implicado, este tendré que enfrentar dos sanciones, es decir a la destitucion
e inhabilidad de 10 afios se le acumulara la pena (de detencion) minima de 16 meses y la multa
de 5 SMLMV, pensando solo en los topes minimos; Esta dualidad de procesos deja ver como el
principio de proporcionalidad y de la teleologia de las sanciones se ven gravemente afectados

cuando las decisiones se acumulan.
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De otra parte, si en penal se absolviera y en disciplinario se sancionara, el disciplinado se veria
sometido a una situacion también injusta, porque en el proceso penal se estaria diciendo que no

existié una conducta reprochable y por tanto lo exonera de culpa.

Por lo tanto esta facultad que el Codigo Disciplinario le esta otorgando al operador disciplinario
al permitirle asumir facultades que no son propias de su competencia, pues en Colombia quien
tiene la facultad para investigar y acusar es el Fiscal General de la Nacién y sus fiscales
delegados al tiempo que quien debe decidir sobre el caso puesto en conocimiento es el juez
penal, facultades que como se ha venido diciendo, en el caso del derecho disciplinario, las esta
asumiendo una sola persona que por lo demas también actla como investigador, lo que conlleva
a la apertura de procesos de naturaleza diferente aunque atados aun mismo hecho y a un mismo

sujeto

La situacion se origina en la descripcion que hace el numeral 1 del Art. 48 del CDU, que faculta
al operador disciplinario para que tome la decision de remitir el caso para que se adelante el
proceso penal cuando haya lugar a este procedimiento. Los criterios que el operador valora
para tomar su decision son que la falta se haya cometido “en razon, con ocasién o como consecuencia
de la funcion o cargo, o abusando del mismo...” , de tal forma que si “con ocasion” del desempefio
del cargo un servidor pablico dafia un computador porque estaba estresado por la sobre carga
laboral y decide golpear el equipo, indefectiblemente el juez disciplinario puede calificar esta
falta desde una concepcidn penal y remitir el caso para que el sujeto disciplinable sea procesado
penalmente, porque esta claro que causo un dafio a un bien ajeno, en este caso propiedad del
Estado.

En el siguiente cuadro, se propone a modo de ejemplo, otro caso en el que se puede apreciar
claramente las circunstancias que rodean una falta disciplinaria cuando esta también esta

definida como conducta penal.
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En él se mencionan las consecuencias juridicas, disciplinarias y penales que trae una conducta
en la que se agrede a un superior jerarquico, evento que en disciplinario es una prohibicién
contenida en el Art. 35 N°6 del CDU y en penal unas lesiones personales dolosas tipificadas en

el Art. 112 y subsiguientes del Cédigo Penal.

Del lado disciplinario se puede apreciar que el juez puede tomar por dos alternativas: calificar
la falta como gravisima en atencion al numeral primero del articulo 48 del CDU y destituir e
inhabilitar por el término de 10 a 20 afios al infractor, o calificar la falta como grave y en
atencion a los criterios de graduacion de la sancién contenidos en el Art. 43 del CDU ser
benevolente y aplicar una suspension de entre 1y 12 meses e inhabilidad por el mismo término.

En el escenario penal la conducta se sanciona a partir de la valoracion objetiva por el médico
forense de las lesiones ocasionadas a Pedro Pérez. A partir de este resultado incuestionable el
cddigo penal comienza a definir la sancion principal y la accesoria, dependiendo del namero de
dias de incapacidad, de la presencia de secuelas, del area anatomica que estas afecten y de la

circunstancia que estas sean de caracter provisional o permanente.
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Cuadro N°10

José agredio fisicamente a su superior Pedro Pérez, en el lugar de trabajo, porque queria vengarse
por un llamado de atencion que le hizo de manera grosera y humillante ante los comparieros de la
oficina. Valorado por medicina legal le dan 35 dias de incapacidad y deformidad fisica que afecta
el cuerpo de caracter permanente.

Proceso disciplinario

PROHIBICIONES

Art. 35 Num.6. CDU.
Ejecutar actos de violencia
contra superiores....

Proceso penal

FALTAS GRAVISIMAS

Art. 48 CDU

N°1. Realizar
objetivamente una
descripcion tipica
consagrada en la ley como
delito sancionable a titulo
de dolo, cuando se cometa
en razén, o con ocasién, o
como consecuencia de la
funcién o cargo, o
abusando del mismo.

Art.112 C.P.Penade 12 a
36 meses.

Art. 112 Inc.2. Pena de 16
a 54 meses. Multa de 13.33
a 30 SMMLV.

Art. 112 Inc.3 Pena 32 a
90 meses. Multa 13.33 a
30 SMMLYV.

PENA PRINC. Y ACC.

IMP. SUBJETIVA

Culpa Gravisima con
dolo.

Sancion: Destitucion e
inhabilidad general de 10 a
20 afios.

Culpa grave con dolo.
Art. 43 CDU

N° 3: El grado de
perturbacion de la falta.
N°5. La trascendencia
social de la falta o el
perjuicio causado.
Sancion: Suspension e
inhabilidad especial de 1 a
12 meses

Art. 113 C.P. (transitoria)
Pena 16 a 108 meses.
Multa 20 a 37.5 SMMLV

Art. 113 Inc.2
(permanente) Pena de 32 a
126 meses. Multa 34.66 a
54 SMMLV.

[...]

SECUELAS

Art. 114 — Transitoria.
Pena 32 a 126 meses.
Multa 15 a 25 SMLMV.

Art. 114 Inc.2 Permanente.
Pena 48 a 144 meses.
Multa 34.66 a 54
SMLMV.

PERTURBACION

Art. 115. Perturbacion Psiquica

Art- 116 Pérdida anatomica o
funcional de un 6rgano.

Fuente: Autoria propia.



En cuanto a la graduacion de la sancion

Los criterios para graduar las sanciones se detallan en el siguiente cuadro.

Cuadro N°11

CRITERIOS PARA LA GRADUACION DE LA SANCION Art. 47 CDU.%

1)La cuantia de la multay el término de duracion
de la suspension e inhabilidad se fijaran de
acuerdo con los siguientes criterios:

2)A quien, con wuna o0 varias
acciones u omisiones, infrinja
varias disposiciones de la ley
disciplinaria o varias veces la

misma disposicion, se le graduara la
sancion de acuerdo con los
siguientes criterios:

a) Haber sido sancionado fiscal o
disciplinariamente dentro de los cinco afios
anteriores a la comision de la conducta que
se investiga;

a) Si la sancién mas grave es la
destitucion e inhabilidad general, esta
Gltima se incrementara hasta en otro
tanto, sin exceder el maximo legal;

b) La diligencia y eficiencia demostrada en
el desempefio del cargo o de la funcion;

b) Si la sancién mas grave es la
suspensién e inhabilidad especial, se
incrementard hasta en otro tanto, sin
exceder el maximo legal;

c) Atribuir la responsabilidad
infundadamente a un tercero;

c) Si la sancion mas grave es la
suspensién, esta se incrementara hasta
en otro tanto, sin exceder el maximo
legal;

d) La confesién de la falta antes de la
formulacion de cargos;

d) Si las sanciones son de multa se
impondré la més grave aumentada en
otro tanto, sin exceder el maéaximo
legal;

e) Haber procurado, por iniciativa propia,
resarcir el dafio o compensar el perjuicio
causado;

f) Haber devuelto, restituido o reparado,
segun el caso, el bien afectado con la
conducta constitutiva de la falta, siempre
que la devolucidn, restitucion o reparacion
no se hubieren decretado en otro proceso;

g) El grave dafio social de la conducta;

h) La afectacion a derechos fundamentales;

i) El conocimiento de la ilicitud;

j) Pertenecer el servidor publico al nivel
directivo o ejecutivo de la entidad.

Fuente: Autoria propia.

109 ey 734 de 2002. Op. Cit Art. 47.
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El articulo 47 de la ley disciplinaria se divide en dos partes fundamentales las que a su vez se

subdividen en varios literales.

La divisién numero 1, se dirige a graduar la multa, el término de la suspension y la inhabilidad.
Para esto establece criterios que pueden hacer la situacion mas o menos gravosa dependiendo
de hechos concretos como haber sido sancionado fiscal o disciplinariamente en los cinco afios

anteriores.

Hay unos criterios que exacerban la gravedad de la sancién o hacen que esta sea menos
benévola, como el caso de atribuir la responsabilidad a un tercero, el grave dafio social de la
conducta, el conocimiento de la ilicitud, o pertenecer al nivel directivo o ejecutivo de la entidad.
Y otros que buscan hacer que la sancion sea menos gravosa 0 mas benévola, como la diligencia
y eficiencia demostrada en el desempefio del cargo, la confesion de la falta antes de la
formulacion de cargos, haber resarcido el dafio por iniciativa propia, haber devuelto, restituido
o reparado el bien afectado.

La division nimero 2, se dirige a graduar las sanciones a quienes infrinjan varias disposiciones

de la ley disciplinaria o varias veces la misma disposicion.

En los tres primeros literales se incrementa la inhabilidad general, la inhabilidad especial y la
suspensidn, hasta en otro tanto sin exceder el maximo legal. Y en el Gltimo literal se establece

que cuando las sanciones son multiples se impondra la mas grave hasta en otro tanto.

En la primera parte, la gravedad o levedad de la sancién depende de las circunstancias que
rodean el acto calificado como falta, teniendo en cuenta que la graduacion de la sancion depende
de la interpretacion subjetiva que haga el operador disciplinario de estos criterios. Para el
segundo caso, el agravante de la sancion esta ligado a la existencia de fallos sancionatorios

anteriores con la condicién de que sean “varios”, sin especificar cuantos o durante qué periodo
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de tiempo se debieron cometer, como tampoco la gravedad o levedad de la falta como posible

criterio para graduar la sancion.

De este segundo grupo se puede ver en el literal “a” que “Si la sancion mas grave es la
destitucidn e inhabilidad general, esta Ultima se incrementara hasta en otro tanto, sin exceder

el maximo legal.” 1% (Negrillas fuera del texto original).

Este literal crea una situacion que es muy peligrosa para el funcionario pablico, pues dada la
situacion en que un servidor que haya sido sancionado dos veces por infracciones leves como
llegar tarde, contestar mal el teléfono y que enfrente una destitucién e inhabilidad general de 10
afios podria llegar a ser inhabilitado hasta por 20 afios segun el contenido del literal mencionado
y el criterio del juez, evento que ademas de peligrosista es violatorio del principio de
proporcionalidad, pues al decir la ley que se “incrementara hasta en otro tanto” automaticamente

el término de la inhabilidad se puede llegar a duplicar, porque no da ninguna otra alternativa.

Calificacion del procedimiento verbal

El procedimiento disciplinario verbal se encuentra reglamentado en el articulo 175 del CDU,

que dice:

“Articulo 175. Aplicacion del procedimiento verbal. EI procedimiento verbal se adelantara contra los
servidores publicos en los casos en que el sujeto disciplinable sea sorprendido en el momento de la
comision de la falta o con elementos, efectos 0 instrumentos que provengan de la ejecucion de la

conducta, cuando haya confesion y en todo caso cuando la falta sea leve.

También se aplicard el procedimiento verbal para las faltas gravisimas contempladas en el articulo 48
numerales 2, 4, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 32, 33, 35, 36, 39, 46, 47, 48, 52, 54, 55, 56, 57, 58, 59 y 62 de

esta ley.

110Ley 734 de 2002. Op. Cit Art. 47. N°2 Lit. a. .
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En todo caso, y cualquiera que fuere el sujeto disciplinable, si al momento de valorar sobre la decision de

apertura de investigacion estuvieren dados los requisitos sustanciales para proferir pliego de cargos se

citara a audiencia.” *! Las negrillas y el subrayado no son parte del texto original.

El articulo nos sefiala tres circunstancias especificas por las que se puede iniciar un proceso
verbal. La primera de ellas se da cuando hay flagrancia, confesion o cuando la falta sea leve.
La segunda esté relacionada directamente con la comision de faltas gravisimas. Y la Tercera
cuando el operador disciplinario, al valorar las pruebas en el momento de apertura de
investigacion, si estuvieren dados los requisitos para proferir el pliego de cargos puede citar a

audiencia.

En los dos primeros eventos el proceso verbal es bastante claro en cuanto a la motivacién que
da inicio a este, pero en el inciso tercero el articulo esta dejando que el operador, en su criterio,

decida si se va por un proceso ordinario o por uno verbal.

Elinciso tercero le da la oportunidad al operador para que este pueda optar por el proceso verbal,
cuando dice “en todo caso, [...] si al momento de valorar sobre sobre la apertura de
investigacion”, crea una disyuntiva que le da la oportunidad de interpretar subjetivamente sobre
cual proceso iniciar. El inciso finaliza diciendo “...estuvieren dados los requisitos sustanciales
para proferir pliego de cargos se citara a audiencia.”, sin concretar cuéles son los requisitos
sustanciales, porque si descartamos los del inciso primero referentes a la flagrancia, la
confesion, la presencia de elementos, efectos o instrumentos y las faltas leves, y en el inciso

segundo las faltas gravisimas solo quedarian elementos sustanciales referentes a faltas graves.

Como se puede ver el inciso tercero esta orientado a permitir que sea el operador disciplinario
quien decida porque proceso iniciar la accion disciplinaria, es decir que el cddigo disciplinario
no es tajante a la hora de sefialar de manera especifica y categorica cuales proceso se llevaran

como verbales y cuales como ordinarios, o en qué circunstancias especificas se debe iniciar.

111 bid.. Art.175.
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Esto para el sujeto disciplinable se traduce en inseguridad juridica, pues no podra tener certeza
con cual proceso se iniciara la accion disciplinaria, porque una cosa es tener los tiempos que se

dan en el proceso ordinario y otra los del proceso verbal donde los términos son mas cortos.

De otra parte, el proceso verbal tiene como propdsito fortalecer la oralidad en materia
disciplinaria con el fin de evitar la dilacion de los términos del proceso ordinario y buscar por
esta via la prescripcion del mismo, sin embargo lo que el tercer inciso del Art. 175 del CDU
hace es permitir que el operador pueda llevar el proceso con el procedimiento ordinario lo que
va en contravia del propdsito de la eficiencia, la oportunidad y la celeridad. En este sentido
David A. Roa Salguero y Héctor E. Ferrer Leal, le hacen una critica al proceso verbal,

afirmando lo siguiente:

“Si lo verdaderamente importante era fortalecer la oralidad en materia disciplinaria con el proceso verbal,

no debié ampliarse los términos de la actuacion disciplinaria ordinaria, sino mas bien establecerlo como

regla general, pero no cambiando de una clase de procedimiento a otro como ocurre en el supuesto del
tercer inciso del Art. 57 de la Ley 1474 de 2011, en el sentido de permitir en los eventos contemplados en

los incisos anteriores (de ese mismo articulo), el funcionario de conocimiento cite audiencia en cualquier

estado de la actuacion, hasta antes de proferir pliego de cargos.” *2 Negrillas y subrayado fuera del texto

original.

Lo ideal hubiese sido que el proceso verbal se siguiera como regla general y no como una
opcidn, pues esto fortaleceria la oralidad y por ende se haria mas eficiente aplicacion de los
procedimientos disciplinarios que conllevaria a combatir la corrupcién al no permitir la
prescripcion de los procesos por vencimiento de términos y por maniobras dilatorias, hecho que
no sucede porgue el inciso tercero permite citar a audiencia en cualquier momento hasta antes

de formular el pliego de cargos. Esto ademés de hacer ineficiente el desarrollo del proceso

112 ROSA SALGUERO. David Alonso; FERRER LEAL. Héctor Enrique. El proceso verbal en el cadigo disciplinario.
Ediciones Nueva Juridica. Bogota. D.C. 2012. P&g. 272.
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disciplinario genera inseguridad juridica para el sujeto disciplinado al no permitirle tener

certeza sobre cudl de los procesos sera el que le aplicaran en su asunto disciplinario.

La autonomia y e independencia del juez

La Constitucion politica de 1991, en su articulo 228, refiriéndose a la administracion de justicia

dice lo siguiente:

““La administracion de justicia es funcion publica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones

seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecerd el derecho

sustancial.” 1'% Las negrillas y el subrayado estan fuera del texto original.

De otra parte la misma norma superior en su articulo 230, sefiala:

““Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia,

los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”’*'* Las

negrillas y el subrayado estan fuera del texto original.

De lo dicho por la Constitucion se resalta que las decisiones judiciales sean independientes en
la medida en que las otras ramas del poder publico no pueden intervenir en las decisiones de los
jueces y en las actuaciones de este debe prevalecer el derecho sustancial sobre el procesal,

quedando sometidas sus decisiones solo al imperio de la ley.

Estos principios de autonomia e independencia son tratados en la sentencia T-238 de 2011 de la
Corte Constitucional, que citando el Art. 5 de la Ley 270 de 1996 (ley estatutaria de la

administracion de justicia), sefiala lo siguiente:

“La cardinal trascendencia de este mandato fue también reconocida por el legislador estatutario, que en
el articulo 5° de la Ley 270 de 1996 incluy6 como uno de los principios de la administracidon de justicia la

autonomia e independencia de la Rama Judicial, precisando ademas que en desarrollo del mismo “Ningin

13Colombia. Constitucién Politica de 1991. Op. Cit. Art.228
114 |bid. Art. 230
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superior jerarquico en el orden administrativo o jurisdiccional podra insinuar, exigir, determinar o
aconsejar a un funcionario judicial para imponerle las decisiones o criterios que deba adoptar en sus

providencias™”. %5

Llama la atencion el hecho de que “Ningun superior jerarquico en el orden administrativo™
podra insinuar, exigir, determinar o aconsejar'®, vale decir que para el caso del operador
disciplinario, cuando actia como juez, el fundamento de su decision debe estar sujeto por
completo a la ley, a la interpretacion que él haga de ella con fundamento en su autonomia,
excluyendo en su actuacion la intervencion de su superior jerarquico. Sin embargo, como
anteriormente lo deciamos, los operadores disciplinarios estan fuertemente condicionados por
el poder politico, especificamente por el congreso, los consejos municipales y distritales para
los casos de eleccién del procurador general y los personeros, y en el ambito de las oficinas de
control interno, estos funcionarios son de libre nombramiento y remocion siendo en
consecuencia nominados por el superior jerarquico quien puede interferir en sus decisiones y

restarles objetividad.

Desde esta perspectiva la decision del juez disciplinario puede verse viciada por los intereses
politicos de los partidos que apoyaron su postulacion y eleccidn, por los intereses que estos
mismos partidos tienen en las instituciones de “su propiedad” que normalmente apuntan al
manejo clientelista y el control de los recursos econdmicos. Este es un panorama no muy claro
para el juez disciplinario pues sus actos se estan desarrollando en un medio fuertemente
permeado por la corrupcidn, lo cual atenta decididamente contra el bienestar general, como
proposito del Estado, y deja en entredicho la razén de ser del derecho disciplinario en la medida
que su funcion preventiva y correctiva se desnaturaliza al no poder cumplir con su propésito,

con su razoén de ser.

Ahora, en el rigor con que debe actuar el operador disciplinario respecto de la interpretacion de
la ley, el mandato constitucional contenido en el Art. 230 le permite acudir a la jurisprudencia,

115 Colombia. Ley 270 de 1996. Articulo 5. Congreso de la Republica. Diario Oficial No. 42.745, de 15 de marzo
de 1996. Citada en la sentencia T-238 de 2011. Corte Constitucional. MP. Dr. Nilson Pinilla Pinilla.
116 |bid. Art. 5.
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los principios generales del derecho y la doctrina con un criterio auxiliar, es decir que puede
prescindir de ellos si asi lo quiere o si no los estima necesarios, pues su decision solo esta

sometida al imperio de la ley.

Pero en el caso del derecho disciplinario donde las infracciones al deber funcional no estan
definidas taxativamente en la norma como es el caso de las faltas graves y leves, codmo puede el
juez disciplinario interpretar esta ley, si no es acudiendo a la jurisprudencia que bajo los
conceptos de numeros abiertos y la remision normativa le permiten establecer la antijuricidad
de la infraccion funcional, clasificarla y sefialar la correspondiente sancion, tal como lo define

la Sentencia C-708 de 1999 referida al comienzo de este capitulo.

En esta funcion de definicion da la falta el operador debe, necesariamente, acudir al manual de
funciones para poder afirmar objetivamente cual fue el deber funcional omitido y examinando
los criterios de la ilicitud sustancial entendida como la grave afectacién del servicio, decidir si
existo 0 no existe un acto antijuridico realizado por el servidor. Este ejercicio esta enteramente
en cabeza del operador y es de caracter subjetivo pues le corresponde valorar un acto, interpretar
un manual, y en el caso de ser necesario acudir a la ley y la constitucion para completar la
definicidn de la falta sancionable. Este deberia ser el desarrollo normal del proceso de definicion
de la falta, sin embargo lo que la jurisprudencia ha dicho es que el superior jerarquico

puedeevaluar con mayor flexibilidad y un amplio margen de apreciacion.

Los criterios de flexibilidad y mayor margen de apreciacién no es claro como se aplican, pues
dependiendo del criterio del operador disciplinario podrian hacer mas gravosa la situacion del
sujeto disciplinado al calificar una falta objetivamente leve como grave o por el contrario
beneficiarlo al definir una falta grave como leve, porque la sentencia no sefiala como se debe
orientar su aplicacion, tampoco hasta donde se puede ser flexible, convirtiendo en todo caso la
definicidn de la falta en un hecho incierto dependiente del criterio subjetivo del juez lo que
estaria contrariando los principios de tipicidad y claridad de la norma.

Puede ser que el pliego de cargos que se le imputa al funcionario publico contenga claramente

definida la falta que se le endilga al sujeto disciplinable y la posible sancién aplicable, conforme
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lo reclama el principio de tipicidad y la precision que este conlleva, pero si en el criterio
subjetivo del operador disciplinario no se defini6 de manera justa la consecuencia para el

sancionado sera una injusticia, una arbitrariedad.

Pero la flexibilidad no solo tiene cabida en la definicion de la falta, este concepto también se
hace extensivo a los principios, al establecer la jurisprudencia en la sentencia C-030 de 2012, al
hablar de los principios de legalidad, tipicidad y reserva de ley que “...tales principios
consagrados en la Carta Politica adquieren matices de flexibilidad y menor rigurosidad para
el caso del derecho sancionador disciplinario” 7 .

Si los principios son la base y fundamento del derecho, no es claro porqué estos deben ser
tratados con un criterio de flexibilidad, cuando una sancion disciplinaria podria significarle a un
servidor puablico, en el peor de los casos, una suspension de 20 afios y una inhabilidad
permanente cuando afecte el patrimonio del Estado. En estos casos la afectacion a derechos
fundamentales es muy grande pues significa la muerte politica al no poderse postular a cargos
de eleccion popular, no poder volver a laborar con el Estado y de paso si el Estado lo tiene
sancionado dificilmente podra conseguir trabajo en el sector privado pues alli las exigencias
suelen ser mas minuciosas y una sancion tan extensa de cuenta del sector publico no puede ser

una buena carta de presentacion para el privado.

Pero no solo se estaria afectando el derecho al trabajo o a participar en politica, la sancion
también estaria afectando la dignidad del servidor pablico, contraviniendo uno de los limites
materiales del derecho sancionador, pues estaria menoscabando su calidad de vida, la de su
familia, su salud, la educacién de sus hijos. El debido proceso seria otro de los principios
sacrificados por este concepto de flexibilidad, puesto que el juez en lugar de garantizar los
principios de legalidad, tipicidad, reserva de ley y proporcionalidad los estaria vulnerando.

En el cuadro contenido en la siguiente pagina, se agrupan los articulos que definen las faltas, la
forma de culpabilidad, la sancion y el limite de la sancion, con el objeto de mostrar las relaciones
que surgen entre ellas y la afectacion al servidor disciplinado como consecuencia de la
interpretacion que haga el juez disciplinario.

117 Corte Constitucional. Sentencia C-030 de 2012. M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Cuadro N°12

CULPABILIDAD Art. SANCION LIMITE DE LA SANCION
13 CDU™® Art. 44 CDU Art. 46 CDU.
(Imputacion subjetiva)
Dolo Destitucién e inhabilidad general. De 10 a 20 afos
—>Excluye al servidor
Culpa gravisima Destitucion e inhabilidad general. De 10 a 20 afos

—>Excluye al servidor

Culpa grave

Dolo

Suspension e inhabilidad especial

Multa

1 a 12 meses.
->Si afecta patrimonio: Inhabilidad permanente

De 10 a 180 dias de salario basico mensual
devengado al momento de la falta.

Culposa

CLASIFICACION DE LAS FALTAS Art. 42

Amonestacion escrita

Paréagrafo.
Art. 44

Culpa gravisima

Cuando se incurra en falta disciplinaria por ignorancia supina, desatencion elemental o
violacion manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento

Culpa grave

Cuando se incurra en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado necesario que
cualquier persona del comdn imprime a sus actuaciones.

Fuente: Autoria propia

118 ey 734 de 2002. Op. Cit.. Art. 13, 42, 44, 46.
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En primer lugar, de la observacion de los cuadros se puede apreciar que hay unos limites fijos
en el Art.46 del CDU para establecer las sanciones, bien sea para faltas gravisimas, graves o
leves, pero no hay un sefialamiento claro de qué criterios se deben tener en cuenta para ir
incrementando del tope minimo al maximo, solo estarian los aspectos circunstanciales de
interpretacion general de los articulos 43 y 47 de la ley 734 de 2002 para establecer la
clasificacion de las faltas como graves y leves al igual que la sancion, dejando esta decision en

manos del juez.

En segundo lugar, llama la atencion la primera parte del paragrafo del Art. 44 del CDU, al
considerar que habra culpa gravisima, por ignorancia supina (que tiene un completo
desconocimiento), la desatencion elemental (falta de cuidado necesario) o violacién manifiesta
de reglas de obligatorio cumplimiento. Esto significa que el servidor que cometa una falta que
pueda ser considerada bajo estos tres argumentos puede ser destituido e inhabilitado entre 10 y
20 afos, cosa que no es justa pues la desatencion elemental puede ser considerada por faltas
leves o graves como equivocar el envio de la correspondencia, el olvido de una notificacién, no
citar a un interviniente en un proceso entre muchas otras, pero que por el criterio de

“desatencion” se vuelven gravisimas.

Estos conceptos de “culpa gravisima” definido en el paragrafo del articulo 44 del CDU,
atribuidos a la desatencion elemental, la ignorancia supina o el incumplimiento de reglas de
obligatorio cumplimiento, crea realmente una cuarta forma de calificar las faltas que no esta
contenida en el articulo 42 del CDU, y lo hace basado en la interpretacion que haga el operador
respecto de faltas que se relacionen con estos conceptos, de tal manera que el juez a un grado
de sancion maximo la comision de una falta solo por su criterio sin ningun lineamiento claro y

preciso que delimite ese ejercicio interpretativo.

Y en tercer lugar, al observar el numeral segundo del Art.47 del CDU, vemos como el monto
de la multa y el término de las sanciones e inhabilidades se duplican cuando con una o varias

acciones u omisiones se afecten varias disposiciones de la ley disciplinaria o varias veces la
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misma disposicion; esto parece claro, pero entonces volvemos a los dos primeros puntos, en el
sentido de que no hay unos criterios claros que regulen el incremento de las multas, solo la

interpretacion y el criterio del juez.

Otro aspecto claro que se evidencia es la indeterminacion en la norma por su falta de establecer
claramente los criterios de calificacion de las faltas, graduacién de las sancion e incrementos de
las multas pues las esta dejando claramente a criterio del juez, en una clara atribucion de poderes
exhorbitantes que lo convierten en la practica en un ser temerario por la capacidad que tiene
para decidir sobre el derecho al trabajo de un servidor publico sancionado pues en los casos en
que decide, por la atribucion de la ley, imponer una sancion de destitucién e inhabilidad general
cuando la falta objetivamente no corresponde a este grado de sancion esta desvinculando al
servidor de su empleo, cosa bien distinta a la que se presenta cuando la falta se sanciona con

suspension e inhabilidad especial.

Es que las diferencias entre estas dos formas de sancion son abismales, en la suspension el
funcionario se aparta de su cargo por el periodo que dure la sancién, mientras que en la
destitucidon esta perdiendo sus derechos de carrera, cuando pertenece a esta, pero ademas se le
esta impidiendo que labore en otra institucion al estar inhabilitado, lo que de manera muy grave
se traduce en que su derecho al trabajo se le ha negado, por razén y con ocasion de un fallo
injusto y arbitrario, tomado por las atribuciones que le da la ley al operador disciplinario, por la
falta de definicidn en los criterios que debe aplicar a la hora de calificar las faltas y graduar la

sancion.

Pero a esta situacion no solo contribuye la ley disciplinaria, también lo hace la jurisprudencia
al permitir que los procesos se adelanten con un criterio flexible de los principios que hacen
parte del debido proceso como el de tipicidad y claridad en la definicion de la ley que se va a
dar sustento al reproche disciplinario. Es que si bien es cierto que la flexibilidad se puede
predicar al momento de construir la falta sancionable por la infraccion al deber funcional, por
la inexistencia de una codificacidn especifica para cada institucion, esta no se puede extender a
los principios, por el hecho de que se estd sancionando es una falta, exigible como

comportamiento ético del servidor y como proteccion a los fines del Estado. La proteccion de
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los principios se debe exigir y aplicar con el mismo rigor que se tiene en el derecho penal, donde

se protege como bien supremo la libertad del individuo.

Se podria preguntar si el derecho al trabajo es menos valioso que el derecho a la libertad. Pues
bien, una persona puede ir a la céarcel y con ello pierde su libertad, su derecho a desplazarse
libremente por donde quiera, su derecho para estar con su familia, su derecho a trabajar, pero
cuando se pierde el derecho al trabajo por una sancion disciplinaria injusta o no, se esta privando
al individuo de otros derechos fundamentales como la salud y la dignidad, el derecho a dar a sus
hijos y familia alimentos, vestuario, educacion por la privacion del ingreso salarial. Entonces
no es justo que los principios que rigen el derecho disciplinario sean tratados con un criterio de
flexibilidad, porque las consecuencias que se derivan de esta situacion afectan de manera

significativa la vida de los servidores publicos cuando son sancionados.

Por lo anterior, ante la pregunta:

La determinacion de la responsabilidad y de la sancién disciplinaria obedecen a criterios
claramente establecidos en la ley, o en aspectos subjetivos a criterio del operador

disciplinario igualmente permitidos por la norma disciplinaria?

Respondemos que la determinacion de la responsabilidad disciplinaria y de la sancién
disciplinaria, obedecen a aspectos subjetivos del criterio del operador disciplinario permitidos

en la norma disciplinaria, por las siguientes circunstancias:

Primero, porque los criterios definidos en el articulo 43 del CDU para determinar la gravedad
de la falta al igual que los definidos en el articulo 47 de la misma ley establecidos para definir
la gravedad de la sancién, no establecen parametros claros

que permitan determinar la gravedad o levedad de la falta ni que obliguen al operador
disciplinario a ajustarse a lo establecido en la norma, por el contrario estos tienen mas bien una
funcién orientadora que no establece cuales son los limites entre una y otra forma de
calificacién, de igual forma tampoco hay unos lineamientos claros en el caso del numeral
segundo del articulo 47 del CDU, pues el articulo solo se remite a decir que cuando se infrinja

“varias veces la misma disposicion” se graduara la sancién de acuerdo con los siguientes
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criterios y los enumera, pero no aclara cuantas veces se debe haber infringido la disposicion,

pues varias veces podria ser dos o diez.

De esta forma la calificacion de la falta y la graduacion de la sancién obedecen realmente a la
interpretacion subjetiva que el operador disciplinario tenga sobre la comision de la falta y la

sancion que en su criterio esta merece.

Segundo, porgue circunstancias de iguales caracteristicas a la anterior se pueden ver cuando el
operador esta calificando una falta gravisima, definida asi en el Art. 48 del CDU, y en la
imputacion subjetiva la califica con culpa grave, no hay unos parametros definidos para hacer
este transito entre la falta gravisima y la culpa grave, si se tiene en cuenta que precisamente las
faltas gravisimas son las que taxativamente estan contenidas en el listado del articulo 48, por lo

tanto el calificativo de “grave” también le corresponde establecerlo al operador.

De otra parte el transito entre una imputacion gravisima y una grave o al contrario entre una
grave y una gravisima, tiene unas diferencias grandisimas y un profundo significado para la
vinculacién laboral del operador sancionado, pues mientras con la primera lo pueden destituir
por no menos de 10 afios perdiendo sus derechos en la segunda solo lo pueden suspender por
uno o varios meses conservando sus derechos de carrera, la situacion se vuelve inversa si se
califica de grave a gravisima. Este limite es muy tenue, es muy dificil de establecer pues la ley
es ambigua al respecto ya que en el articulo 49 del CDU, solo se dice que es falta grave o leve
el incumplimiento de los deberes, el abuso de los derechos, la extralimitacion de las funciones,

entre otros, y estos resultando siendo criterios subjetivos de valoracién a cargo del operador.

Tercero, porque al calificar y definir las sanciones para las faltas establecidas en el paragrafo
del articulo 44 del CDU, sefialadas como ignorancia supina, falta de atencion elemental vy
violacion manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento, la norma las define como culpas
gravisimas, nuevamente quedando a criterio del operador disciplinario la determinacion de que
es, por ejemplo, desatencion elemental, sin regular en que circunstancias se debe dar esa

desatencion, porque en el trabajo son multiples los actos que involucran falta de atencion y
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cuidado, como no colgar bien el teléfono, dejar de pagar la péliza de un seguro, hechos que no

necesariamente son faltas gravisimas.

Y en cuarto lugar, porque en la tasacion de las multas tampoco hay claridad de como se hace el
incremento o a que criterios debe obedecer el juez disciplinario para estimar el nimero de dias
que tomara como base para calcular el monto de la sancién, pues el articulo 48 del CDU, solo
se limita a decir que va de 10 a 180 dias.
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CONCLUSIONES

El Derecho Disciplinario en sus definiciones y estructura permite que el operador disciplinario
actle investido de unas facultades excepcionales que le confieren un poder exhorbitante en

comparacion con los jueces jurisdiccionales.

Esto porque la ley es ambigua en sus definiciones y en consecuencia le traslada al operador la
facultad para interpretarla de una manera subjetiva resultando en consecuencia que este tome
decisiones, respecto de la calificacion de la falta y la graduacion de la sancién, que en muchos
casos pueden resultar arbitrarias, claramente violatorias de derechos fundamentales y de los

principios que rigen el debido proceso.

Pero no es solamente la interpretacion subjetiva de la ley disciplinaria es la que lleva al operador
a establecer una sancion sobredimensionada o muy leve con relacién a una falta objetivamente
grave o gravisima, hay otros factores que también contribuyen de manera significativa a esta

situacion.

El hecho que un operador disciplinario sea investigador le da facultades de policia judicial y en
consecuencia puede adelantar la indagacién e investigacion pertinentes con la conducta que esta
siendo objeto de posible sancion disciplinaria, en consecuencia con esto él puede recaudar
pruebas, hacer allanamientos, interrogar, entrevistar testigos, circunstancia particular que le
permite conocer los elementos probatorios con antelacion, es decir que como ademas de ser
investigador también es acusador y juez, puede desde un comienzo proyectar una posible
sancion porque las circunstancias particulares del derecho disciplinario se lo permiten, situacion
que sumada a la interpretacion subjetiva que él da a la calificacion de las faltas y sus posibles
sanciones en un juez dotado de facultades excepcionales.

Otra situacion particular del derecho disciplinario proviene de la jurisprudencia cuando permite
que los principios que rigen el derecho disciplinario sean aplicados de manera flexible en el
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proceso, esto le da al juez disciplinario posibilidades para que su actuacion no sea rigurosa
cuando tiene que medir las consecuencias de sus actos a la vez que para el servidor publico
investigado se traduce en inseguridad juridica pues sus derechos no se miran con la misa
consideracion y rigor a como se les trata en el derecho penal, teniendo como consecuencia que
una decision justa y razonable pueda depender de la interpretacion subjetiva del juez, de su
grado de amistad o enemistad con este, de la vinculacion el partido politico “duefio” de la
institucion donde labora.

Asi las cosas, el poder exhorbitante del operador disciplinario se nutre de diversos insumos que
lo justifican, unos provenientes de la ley, otros de la jurisprudencia y otros de la naturaleza
misma del rol propio de su cargo.

Ademas de estos elementos circunstanciales, no se puede decir que el juez disciplinario sea
precisamente autdbnomo, como lo pretende la Constitucion y la ley, pues su nominacion y
eleccion estan fuertemente vinculadas al poder legislativo y ejecutivo y esto en términos
practicos se traduce en manejo politico, de tal forma que la imparcialidad, el equilibrio de la
sancion. La defensa de los derechos humanos y la lucha contra la corrupcion como formas de
materializacion del deber funcional del operador disciplinario pueden ser seriamente
cuestionadas por estar viciados por la influencia de elementos externo de caracter politico que

menguan la razon de ser del derecho disciplinario.
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