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Presentacion

lcanzamos en esta ocasion el Cuarto Volumen de nuestra Coleccion
A“Lecciones de Derecho Disciplinario. Obra Colectiva”, 6rgano de

divulgacion académica de la Procuraduria General de la Nacion.
La meta impuesta, publicacion de los primeros seis tomos en este afio y los
siguientes seis en el 2008, se esta cumpliendo. El compromiso de los Coor-
dinadores Académicos, doctores Carlos Arturo Gémez Pavajeau y Esiquio
Manuel Sanchez Herrera, da cuenta del entusiasmo con el cual se han toma-
do nuestros colaboradores tan en serio el logro de este proyecto fundamen-
tal para el cumplimiento de nuestra mas importante labor misional y, muy
especialmente, para los desarrollos de un Derecho Disciplinario auténomo
e independiente.

Prosiguen colaborando con serios y sesudos escritos nuestros servidores de
la Procuraduria General de la Nacion, pero también lo hacen reconocidos
académicos y profesores universitarios como Pedro Alfonso Hernandez, con
su articulo sobre las “Acepciones constitucionales de la expresion funcion
publica” y el Magistrado Auxiliar de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura, Doctor Carlos Arturo Ramirez Vasquez,
con su estudio sobre “FEl ejercicio ilegal de la profesion en el Nuevo Codigo
Disciplinario del Abogado”.

Muy significativo e importante resulta el estudio denominado “Inhabilida-
des e incompatibilidades de los servidores publicos”, elaborado por los doc-
tores Monica Ivon Escalante Rueda, Piedad Lucia Villarraga Rengifo, Maia
Valeria Borja Guerrero y Héctor Julio Quifiones Monroy, funcionarios es-
tudiosos del Departamento Administrativo de la Funcion Publica, con la
orientacion de su Directora Juridica Claudia Patricia Hernandez Leo6n y pre-
sentacion de su Director General doctor Fernando Antonio Grillo Rubiano.
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Lo anterior es ejemplo de como las entidades publicas pueden cumplir cabal
y fehacientemente con el deber de colaborar arménicamente en la consecu-
cion de los fines estatales superiores.

También lo es, ya aqui con la Rama Legislativa, el estudio sobre la “Mocion
de Censura” a cargo del Honorable Senador Eduardo Enriquez Maya. Vaya
nuestros mas sinceros agradecimientos a tan importante propuesta.

Nuestros agradecimientos nuevamente a la Universidad Externado de Co-
lombia, pues aqui también esta presente la huella imborrable de las ense-
nanzas impartidas en la Especializacion de Derecho Disciplinario que ya
alcanza siete promociones, imprimida a través de estudios de profesores de
dicho postgrado y especialistas egresados que aqui también se publican.

Finalmente quiero hacer mencion especial a la fundacion “Instituto Colom-
biano de Derecho Disciplinario”, idea nacida, impulsada y materializada
por los Abogados Especialistas en Derecho Disciplinario, casa de estudio
que de ahora en adelante se constituye en “Organo Consultivo” de la entidad
en materia de publicaciones en drea tan especializada.

Fernando Alberto Rodriguez Castro, promotor, mentor y primer presidente
del Instituto reflexiona en estos estudios acerca de la vision y mision que
institucionalmente inspira a los asociados.

Los miembros fundadores son los Abogados Especializados en Derecho
Disciplinario egresados de dicho postgrado institucionalizado por la Uni-
versidad Externado de Colombia, primera promocion, en convenio con la
Procuraduria General de la Nacion; empero, invitamos a todos los cultores,
profesores y especialistas en Derecho Disciplinario para que se asocien al
instituto, para lo cual publicamos los estatutos como derroteros para ello.

Tal publicacion se hace en una nueva seccidon que en este volumen inau-
guramos, denominada “DOCUMENTOS”, cuya finalidad seré la de dar a
conocer documentos como el anunciado y similares, textos de jurispruden-
cia 'y sus comentarios como también la recension de estudios sobre Derecho
Disciplinario.

EDGARDO JOSE MAYA VILLAZON
Procurador General de la Nacion.

12



Proemio

Durante el desarrollo de la primera promocion de Especialistas en De-
recho Disciplinario en el afo 2004, dentro del programa académico
desarrollado por la Procuraduria General de la Nacion a través del Instituto
de Estudios del Ministerio Publico y la Universidad Externado de Colom-
bia, algunos de los participantes mostraron su interés en que el estudio de
esta disciplina no quedara limitado a un curso formal de especializacion
que se adelantaba en ese momento y mucho menos que se agotara con la
aprobacion del pénsun académico, sino que debia darse un nuevo impulso
a lo que hasta ese momento se habia logrado en esta disciplina del conoci-
miento, es decir, el que se hubiese consagrado esta especializacion gracias
al apoyo y financiacion del Sefior Procurador General de la Nacion, doc-
tor EDGARDO JOSE MAYA VILLAZON y al gran aporte académico del
sefior Viceprocurador, doctor CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU,
quien con su impresionante produccion intelectual habia sefialado en sus
obras los caminos de la dogmatica de esta novedosa materia en el concierto
juridico nacional.

Esta idea del INSTITUTO COLOMBIANO DE DERECHO DISCIPLI-
NARIO — ICDD - se materializo, casi tres afios después de su concepcion,
cuando el dia 13 de julio de 2007 sesiond la primera asamblea de fundado-
res, mas de medio centenar de especialistas en la materia acudimos desde
distintos puntos de la geografia nacional para expresar nuestro caro com-
promiso en aras de enaltecer y llevar a las cumbres académicas una naciente
disciplina juridica como lo constituye el Derecho Disciplinario. Tesonera
labor que iniciamos con nuestros deseos y experiencias profesionales desde
los diferentes campos de la practica profesional como el litigio y cumpli-
miento de la funcion publica al interior de los organismos de control disci-
plinario.
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Es pues esta, nuestra propuesta académica y profesional abriendo un espa-
cio mas de discusion para la disciplina juridica, por parte del ICDD que tie-
ne como objeto contribuir al estudio, desarrollo, investigacion, divulgacion,
avance, depuracion y perfeccionamiento del derecho disciplinario y demas
temas juridicos con ¢l relacionados. También lo es, la generacion de espa-
cios y oportunidades para el reconocimiento y progreso de sus miembros a
través de las actividades compatibles.

Este es un proyecto que va de la mano con el establecimiento de una ética de
lo publico hoy en boga por el flagelo de la corrupcion campeante en todos
los sectores de nuestra sociedad, teniendo presente que el respeto por la dig-
nidad humana se yergue como principio fundamental del Estado Social de
Derecho que nos rige, y animados por la esperanza de un futuro mejor para
las generaciones venideras.

En este orden de ideas el INSTITUTO tiene la mision de trabajar por el
desarrollo, promocién y avance del Derecho Disciplinario, en el marco del
Estado social y democratico de derecho en aras a generar una ética de lo pu-
blico, compatible con el respeto por la dignidad humana, dentro de un mar-
co juridico y social justo, y en la vision establecida para un término de diez
afios el INSTITUTO COLOMBIANO DE DERECHO DISCIPLINARIO,
junto con sus miembros, serd reconocido como foro y fuente autorizada de
consolidacion, desarrollo y consulta sobre el Derecho Disciplinario, sobre
su estado del arte, su proyeccion y tendencia tanto en el ambito nacional
como en el Iberoamericano.

En este corto plazo de vida institucional se ha logrado la creacion del logo
institucional el cual se presenta en la portada de esta obra colectiva, la con-
tribucion de varios de sus miembros a esta primera publicacion en apoyo del
IEMP de la Procuraduria General de la Nacion, la gestion de la personeria
juridica y tramites ante las autoridades tributarias, la busqueda de una sede
para el funcionamiento del Instituto y la formacion de la Biblioteca de Dere-
cho Disciplinario que ya cuenta con la primera coleccion donada por el Dr.
Carlos Arturo Gomez Pavajeau.

Por estas razones invitamos a todos los practicantes y estudiosos del Dere-
cho Disciplinario a formar parte de esta naciente familia y a contribuir con
sus aportes y esfuerzos para lograr la consolidacion del Instituto, y materia-
lizacion de estos proyectos y otros mas en ciernes que seran objeto de otras
lineas.

Al final de la presente obra colectiva en el Capitulo de Documentos se en-
cuentra la primera publicacion oficial del Instituto de Estudios de Derecho

14
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Disciplinario correspondiente a los estatutos sociales aprobados en la re-
unioén constitutiva con el proposito de ser difundidos y conocidos por todos
aquellos interesados en vincularse a esta gesta.

Termino no sin antes agradecer a los Drs. EDGARDO JOSE MAYA VI-
LLAZON y CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU por su valioso e
imponderable aporte en el logro de un suefio que hoy es una realidad, asi
como a todos los miembros fundadores del Instituto por su desprendido
compromiso y entrega a esta gestion, y también a la funcionaria de la Ofici-
na de Prensa DIANA CAROLINA CHACON quien nos doné el concepto y
disefio de la hermosa y elegante imagen que identificara en adelante a nues-
tro Instituto. En hora buena por el Derecho Disciplinario Colombiano.

FERNANDO ALBERTO RODRIGUEZ CASTRO
Presidente
Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario.
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La funcién disciplinaria como
administracidon de justicia en sentido
material y el control de legalidad

Por Edgardo José Maya Villazon®

Constitucion Politica que actualmente nos rige, consistio en conferir

una nueva naturaleza juridica, en los aspectos organico, material y
funcional tanto del Ministerio Publico como de la Procuraduria General de
la Nacion. La Constitucion Politica de 1991, ademas de crear la institucion
de la Defensoria del Pueblo y hacerla parte integrante del Ministerio Publi-
co, resaltd que este conjunto de drganos tienen a su cargo la defensa de los
intereses de la sociedad, para lo cual podran desplegar actuaciones preven-
tivas y de intervencion ante autoridades judiciales, y actuar como juzgador
disciplinario.

Como es de publico conocimiento, una de las grandes reformas de la

Dicho Ministerio Publico se erige como un érgano de control autbnomo e
independiente, que tiene como su Supremo Director al Procurador General
de la Nacion, para recoger de esta manera las nuevas tendencias del derecho
constitucional europeo y latinoamericano que ubican a los entes de vigilan-
cia y control de manera alejada del Poder Ejecutivo.

Se produce asi una modificacion sustancial frente a lo plasmado en nuestra
anterior Constitucion Politica, la Carta de 1886, la Procuraduria General de
la Nacion estaba vinculada estrechamente a la Rama Ejecutiva del Poder
Publico, toda vez que el Ministerio Publico se ejercia bajo la suprema di-

* Procurador General de la Nacién.
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reccion del Presidente de la Republica (articulos 142 inciso 1°y 144 inciso
1°).

Ahora bien, entre las multiples funciones misionales conferidas al Ministe-
rio Publico en la Constitucion Politica (articulo 277) se destaca la relacio-
nada con la competencia disciplinaria y que consiste en el ejercicio de la
vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempeiien funciones
publicas.

El poder disciplinario preferente que se le atribuye a la Procuraduria Gene-
ral de la Nacion, ha adquirido, a partir de la Constitucion de 1991, una con-
notacion propia. Hoy podemos afirmar que el derecho disciplinario es una
especialidad juridica, que cuenta con una estructura autonoma, apartandose
definitivamente de las distintas tendencias que, en unos casos, lo ubicaban
como una especie del derecho penal, mientras que en otros, como una mo-
dalidad del derecho administrativo.

Por ende, puede afirmarse que el derecho disciplinario tiene una dogmatica
propia, distinta a la del derecho penal, fundamentada en el especial alcance
de los principios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, y con las parti-
cularidades propias de una nueva disciplina que se ha logrado edificar.

En la consolidacion de esta nueva disciplina juridica se resalta la diferencia-
cion que se hace entre las relaciones generales y las especiales de sujecion
que separan lo penal de lo disciplinario. Tampoco puede pasar inadvertida
la expedicion de la Ley 200 de 1995, primer Codigo Disciplinario Unico,
que buscd recoger la dispersa y atomizada normatividad reglamentaria exis-
tente, para condensarla en un solo cuerpo legal regulatorio de los deberes,
prohibiciones, régimen de inhabilidades e incompatibilidades, conflicto de
intereses, procedimiento y sanciones disciplinarias aplicables a los distintos
servidores publicos y a los particulares que desempefien funciones publicas.
Pero, el mayor avance lo constituye la expedicion de la Ley 734 de 2002,
teniendo en cuenta que este nuevo Codigo Disciplinario Unico, reafirma
la naturaleza juridica sui generis de esta disciplina, a través de institutos
propios que dan cuenta de sus hondas diferencias con otras modalidades de
derechos sancionatorios.

Asi, frente al tema de la falta disciplinaria, hay una relacion de diferencia
con el derecho penal. El profesor Claus Roxin, considera esta diferencia
desde los supuestos de la exigibilidad al decir: “en su configuracion el dere-
cho disciplinario se distingue del derecho penal en que renuncia en gran me-
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dida a tipos exactamente descritos y en que estéd orientado el autor”. Quiere
decir lo anterior que es una particularidad propia del derecho disciplinario,
el que las conductas constitutivas de faltas disciplinarias se describan en la
forma de tipos abiertos —numerus apertus-, a diferencia de lo que ocurre en
materia penal, en donde la descripcion tipica es absolutamente detallada y
precisa. Tal particularidad, como lo ha reconocido la Corte Constitucional
(sentencia C-427 de 1994), permite al fallador disciplinario contar “con un
mayor margen de valoracion e individualizacion de las faltas sancionables
por la diversidad de comportamientos que pugnan contra los propdsitos de
la funcién publica y del régimen disciplinario”.

Como otra muestra de la dogmatica disciplinaria, el legislador ha consagra-
do, ya no causales de justificacion de la conducta, sino la nocion mas amplia
y acabada de causales de exclusion de la responsabilidad disciplinaria, que
recoge tanto las categorias de justificacion de la conducta, como las de in-
culpabilidad.

De otro lado, el ilicito disciplinario comporta siempre la referencia a la no-
cion de deber, valga decir, se reprocha el quebrantamiento formal en rela-
cion con el deber normativo. Se debe recalcar que el referido quebranta-
miento no se adecua a la institucion de la antijuridicidad material, segiin su
significado en un derecho penal que construye su idea del injusto a partir de
la norma penal entendida como norma objetiva de valoracion.

Todo lo anterior, sin perjuicio de las particularidades derivadas de la clasi-
ficacion de las faltas, grados de culpabilidad, trdmite procesal y régimen de
sanciones.

Estas breves referencias, encaminadas a demostrar la existencia de unas ca-
racteristicas propias del derecho disciplinario, permiten dar cuenta de las
especiales atribuciones que tiene y desarrolla la Procuraduria General de
la Nacion como juez disciplinario, desde la perspectiva de 6rgano de con-
trol autébnomo e independiente, que le han dado la connotacion, en palabras
de la Corte Constitucional, de juez natural disciplinario (sentencia C-429
de 2001), cuyas decisiones deben ser examinadas desde la perspectiva del
“respeto por la autonomia e independencia de la Procuraduria General de la
Nacion en tanto juez disciplinario”, dada la existencia de unos “margenes
constitucionales propios de su autonomia”.

Dentro de tal &mbito, de una manera coherente y clara, la Corte Constitucio-
nal, ha sefialado que “las autoridades disciplinarias despliegan una actividad
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con contenidos propios de la funcion de administrar justicia” (sentencia C-
014 de 2004) y consecuentemente la funcion disciplinaria comporta que,
en los procesos disciplinarios bajo su tramite, “materialmente se cumple la
funcion de administrar justicia” (Sentencia SU-901 de 2005).

Asi las cosas, si la Procuraduria General de la Nacion es un 6rgano de con-
trol autdbnomo e independiente, que al ejercer su funcidon constitucional dis-
ciplinaria (articulos 118 y 277, numeral 6 de la Constitucion Politica) actiia
como juez natural que administra materialmente justicia, y encontrandose
autorizado el Procurador General de la Nacion para “impartir directrices ge-
nerales de interpretacion de las normas disciplinarias” (sentencia T-1093 de
2004), es obvio que el control de legalidad que la jurisdiccion de lo conten-
cioso administrativo realiza de este tipo de actos, no puede tener el mismo
alcance que el que se efectiia sobre las demas actuaciones de la administra-
cion.

Las anteriores premisas y consideraciones, me permiten sefialar el plantea-
miento central de esta exposicion, encaminado a que el juez encargado del
control de legalidad de las decisiones disciplinarias, incluyendo aquéllas
relacionadas con procesos que guarden relacion con el desconocimiento o
vulneracion de las normas que regulen la contratacion estatal, al momento
de estudiar las decisiones proferidas en esta materia, debe enfocar su analisis
a los aspectos formales y de expedicion regular de la decision (competencia,
oportunidad, motivacion, etc.), sin entrar a efectuar una nueva valoracion
probatoria o un nuevo estudio interpretativo de la decision inmersa en la
providencia, a menos que se encuentre frente a una decision manifiestamen-
te arbitraria lo cual no es usual en el ambito de la Procuraduria

Al hacer un recorrido por el derecho comparado, encontramos que en la
Argentina, tal como lo explica el doctrinante Roberto Enrique Luque en
su obra “Revision judicial de la actividad administrativa”, ocurre lo propio.
En tal sentido, al referir el ambito del control de legalidad de las decisiones
disciplinarias a cargo de la Corte Suprema de Justicia Nacional, refiere:

En materia disciplinaria, la Corte Suprema sostuvo que “si bien es
incuestionable que el Poder Judicial se encuentra investido de la
potestad de revisar actos disciplinarios emanados de la Adminis-
tracion, también lo es que el &mbito posible de intervencion de los
magistrados s0lo comprende, salvo caso de arbitrariedad manifies-
ta, el control de su regularidad y no el de la conveniencia o razo-
nabilidad que las medidas de los funcionarios competentes hayan
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adoptado en ejercicio de las facultades de que se hayan investidos

91

por normas cuya validez no ha sido objetada”’.

En este orden de ideas, resulta cuestionable que, el control de legalidad, a
cargo de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, frente a un acto
que es expresion material de la administracion de justicia y que ha sido
expedido por un érgano autonomo e indepediente, que tiene como funcion
constitucional propia, cual es la de actuar como juez disciplinario y ejercer
el poder preferente en esta materia, pueda posteriormente ser cuestionado
en una suerte de tercera instancia, en la cual se imponga la opiniéon de otro
juzgador acerca de como debe valorarse la prueba e interpretarse una norma
cuando dicha labor ya ha sido realizada, dentro de los margenes de la sana
critica y de la hermenéutica juridica reconocida.

Notese como el doctrinante PERELMAN refiere en su obra “La logica juri-
dica y la nueva retorica” que, en el ambito de las funciones del Consejo de
Estado en Francia, las valoraciones e interpretaciones efectuadas dentro de
los margenes de la Constitucion y de la ley no pueden ser objeto de control
por la jurisdiccion.

Es importante precisar que la Procuraduria General de la Nacion no pre-
tende la eliminacion de los controles de legalidad frente a sus actuaciones
disciplinarias. Nuestro planteamiento se encamina a que dicho control, se
realice sobre tal contexto, y que el juez de lo contencioso administrativo,
ademas de la revision que haga en materia de regularidad del acto adminis-
trativo, entre a revisar el fondo de la decision tan solo cuando observe una
arbitrariedad manifiesta en la providencia materia de escrutinio, que se pre-
sentaria en situaciones extremas que guardan relacion con: (i) el ostensible
desconocimiento de las reglas de la sana critica frente a la valoracion de la
prueba obrante en el expediente o (ii) en la presencia de una decision disci-
plinaria que contenga una interpretacion juridica manifiestamente ilegal.

Téngase en cuenta que la sana critica, esto es, el sistema de valoracion pro-
batoria por medio del cual el fallador goza de una libertad para establecer la
certeza sobre la ocurrencia de los hechos que son presupuestos basicos de
su decision, de acuerdo a su libre criterio, tan solo regulado por las reglas
de la logica, las maximas de la experiencia y los aportes cientificos, dentro
del marco del respeto al debido proceso, al objeto concreto de la prueba y
sobre la necesidad de la suficiente motivacion; y no implica el ejercicio de
un poder arbitrario.

1 Fallos: Corte Suprema de Justicia Nacional Argentina 275:50 y 60; 278:131; 295:636;
303:1029; 304:1335, y 1314:1251.
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De alli que, sobre la presuncion de legalidad y acierto que ampara a las
providencias judiciales y administrativas, quien las impugna corre tanto con
la carga de la afirmacion como con la carga de la prueba para desvirtuar-
las. Esto es, debe afirmar y demostrar que se equivoc6 al no atender reglas
especificas, concretas, de logica, de experiencia, de ciencia, en el analisis
individual y de conjunto de cada uno de los medios de prueba debidamente
aportados al proceso o a la actuacion administrativa.

La Corte Constitucional ha declarado que no constituyen irregularidades de
juzgamiento “las diferencias de criterio que se guarden respecto de aspectos
como el alcance de las pruebas u otros como la seleccion e interpretacion de
las normas juridicas que regulen el caso”, de alli que, los defectos facticos
en la valoracion de la prueba se caracterizan porque en “la apreciacion inte-
gral de los elementos de conviccion que aparecen en el proceso, el funcio-
nario extracta conclusiones manifiestamente contrarias a su verdadero sen-
tido y que, a partir de ello, tome decisiones arbitrariamente improcedentes”,
esto es, debe constatarse una “inadecuada valoracion de la prueba (que)
esta determinada por la palmaria contrariedad existente entre lo probado, la
valoracion realizada y lo decidido” (sentencia SU-901 de 2005, fundamento
juridico No. 34).

En forma magistral ha dicho Couture que las reglas de la 16gica no son otras
que las del recto entendimiento, las del sano criterio, las de la sana razon,
cuya violacion ostensible generaria los absurdos como el de que una cosa
fuera y no fuera al mismo tiempo, como el de que dos cosas iguales a una
tercera no fueran iguales entre si.

Las maximas de la experiencia, en la insuperable concepcion de Stein, son
las definiciones o juicios hipotéticos de contenido general que pretenden
tener validez universal, por encima de los hechos que han servido para su
construccion; conforman el gran acervo que por siglos ha ido construyendo
la humanidad para el entendimiento de los hechos, la proyeccion de las si-
tuaciones y la guia de su supervivencia y de su mismo desarrollo.

Ellas, en el mundo del derecho probatorio, se constituyen en la fuente de los
indicios y las presunciones. Son la premisa mayor de la premisa menor del
silogismo con el cual el juzgador construye su decision judicial. En otros
términos, son el modelo que utiliza el fallador para la reconstruccion de los
hechos, en la labor de la valoracion de la prueba. De ahi que quien afirme su
vulneracion, debe acreditar la maxima de experiencia que ha sido descono-
cida o transgredida por el fallador.
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Los aportes cientificos, el otro elemento fundamental dentro de las reglas de
la sana critica, son las contribuciones de todas las diferentes ciencias, técni-
cas y artes, que suministren datos o informaciones en la tarea de reconstruc-
cion de los hechos historicos dentro de los cuales se enmarcan los juridicos,
pues el derecho probatorio, como lo afirmara el jurista argentino Antonio
Dellepiane, es una ciencia reconstructiva, derivada, crucial y documentaria,
que requiere de los datos, de la informacion de todas las otras, para cumplir
su tarea de reconstruir un pasado que serd el motor, el elemento dindmico de
la relacion juridica, el que pone en movimiento la norma juridica.

Quien considere que en la labor de valoracion probatoria se ha desconoci-
do una ley técnica, cientifica o artistica, este no solo debe afirmarlo con la
debida precision, sino que corre con la carga de demostrarla y de sefialar su
trascendencia.

En este orden de ideas y a manera de conclusion, debemos afirmar que
habra lugar a un control de legalidad de la decision disciplinaria proferida
por el Ministerio Publico, en sus aspectos sustanciales, cuando se presenten
irregularidades manifiestas o juicios evidentemente arbitrarios, bien sea por
el desconocimiento ostensible de los principios de la sana critica en la valo-
racion de la prueba o por la aplicacion de reglas interpretativas alejadas de
la 16gica o del sentido comtin. Cualquier otro escrutinio de la decision disci-
plinaria, en nuestro concepto, desconoceria las caracteristicas propias de la
funcion disciplinaria a cargo de la Procuraduria General de la Nacion.
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a Constitucion Politica emplea la expresion Funcion Publica con

dos significados diferentes. Uno de ellos para aludir a las actividades

cuya titularidad corresponde con caracter exclusivo al Estado. En
ese sentido se plantean preguntas como estas: ;Cuales son las funciones
publicas? ;Cual es la diferencia entre funciones publicas y servicios pu-
blicos? ;Cuales son las funciones publicas que pueden ser cumplidas por
particulares?
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El segundo significado es para referirse al conjunto de las relaciones labora-
les entre el Estado y los servidores publicos. Esta segunda version involucra
asuntos como estos: ;Cuales son las categorias que conforman el género
servidor publico? ;Cudl es la clasificacion constitucional de los empleos
publicos? ;Cuales son los fundamentos constitucionales que aluden al in-
greso, la permanencia o el retiro laboral de los servidores publicos? ;Cuales
son las modalidades de vinculacion laboral de los servidores publicos? ;Los
jueces de paz, que son de eleccion popular, son servidores publicos? Igual-
mente para afirmar que: jLos concejales son servidores publicos pero no
son empleados ni trabajadores del Estado! jLos Senadores de la Republica
y los Representantes a la Camara son servidores publicos, elegidos popular-
mente para un periodo institucional de cuatro (4) afios pero no son titulares
de un empleo publico! jLos tnicos empleados del Estado de eleccion popu-
lar son el Presidente y el Vicepresidente de la Republica, los gobernadores
y los alcaldes!

Se trata, por lo tanto, de una expresion homofona en derecho publico colom-
biano cuyo significado se procura individualizar. Con ese proposito, en los
siguientes apartados se sefialan algunas caracteristicas de sus acepciones en
el derecho nacional y luego, debido a su referente extranjero mas directo, se
alude a las correspondientes expresiones usadas en el derecho francés.

1. Funcion Publica: Actividad cuya titularidad corresponde al Estado

Se entiende por funciones publicas aquellas actividades o potestades de in-
terés general cuya titularidad corresponde al Estado, como expresion de la
soberania y que estan directamente relacionadas con el cumplimiento de sus
fines esenciales como sistema de organizacion politica y democratica.

Las funciones publicas pueden ser clasificadas a partir de diferentes crite-
rios. Uno de ellos corresponde al principio clasico de separacion de poderes
y otro, al papel del Estado frente a la actividad econdomica. De conformidad
con el primero, son funciones publicas: la funcidn constitucional, la funcion
legislativa, la funcion administrativa y la funcion judicial. De acuerdo con
la modalidad de actuacion del Estado en la economia, de manera indepen-
diente al modelo econdémico de Estado, son funciones publicas, entre otras,
las de planeacion de la economia, la direccion general de la economia, la
regulacién econdmica o la inspeccion, vigilancia y control de la actividad
economica.

Desde ambas perspectivas, las funciones publicas resultantes de esas cla-
sificaciones tienen sustento y referente constitucional expreso. Asi, por
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ejemplo, el articulo 150.23 asigna al Congreso de la Republica la mision
de expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones publicas y la
prestacion de los servicios publicos; el articulo 209 sefiala que la funcion
administrativa estd al servicio de los intereses generales y que se desarrolla
con fundamento en los principios teleoldgicos, funcionales y organicos alli
previstos; el articulo 228 puntualiza que la administracion de justicia es
una funcion publica; en el mismo sentido, el articulo 267 establece que el
control fiscal es una funcion publica que ejercera la Contraloria General de
la Republica.

Desde esta acepcion de funcion publica, resultan ilustrativas expresiones
del derecho extranjero como las siguientes, en las cuales se distinguen los
ambitos y tipos de actuacion del Estado al ejercer funciones publicas o al
participar en el campo de los servicios publicos:

“Desde el punto de vista técnico-juridico, como ha realzado Garri-
do Falla, las nociones de funcion publica y de servicio publico se si-
tuan en planos distintos, ya que ‘la funcion publica debe reservarse
en principio para designar los modos primarios de manifestacion
de la soberania del Estado (de donde la enumeracion primaria que
cabe hacer de las funciones del Estado: legislativa, administrativa
yjurisdiccional, con la adicion, si acaso, de la funcion politica o de
gobierno), mientras que el servicio es el desarrollo de una activi-
dad técnica (‘se corresponde con la ‘utilidad’ proporcionada a los
particulares’) respecto de la que una Administracion Publica asu-
me una especifica competencia’. Para la mds autorizada doctrina
la funcion publica se vincula a la soberania estatal al comportar
como regla el ejercicio efectivo de potestades publicas. Es precisa-
mente por ello por lo que su titularidad es indelegable del Estado.
Por su parte, las otras actividades integrativas de la nocion de

servicio publico son de cardcter técnico, comercial o industrial .’

Asi, entonces, en la Constitucion Politica se usa la expresion “funcion pu-
blica” o su plural “funciones publicas™ para denotar aquellas actividades de
interés general cuya titularidad corresponde al Estado soberano y que tienen
como finalidad el cumplimiento de los fines esenciales del Estado. Pero esta

! José Luis Moreno Pérez y José Vida Soria. La condicidn de nacionalidad en el acceso del
personal a los empleos publicos. Coleccién Estudios. Ministerio de las Administraciones
Publicas — MAP. Madrid, 1991, p. 23-24.
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previsto también otro alcance constitucional a la misma expresion, atinente
a las relaciones laborales entre el Estado y los servidores publicos.

2. Funcion Publica: Relaciones laborales en el sector publico

La expresion “funcion publica” es empleada igualmente en la Constitucion
colombiana para denominar el conjunto de principios y disposiciones que
rigen las relaciones laborales entre el Estado y los servidores publicos. Este
es el ambito de regulacion del Capitulo 2 del Titulo V, cuya denominacion
constitucional es precisamente esa: “De la Funcion Publica’.

Es tan privilegiado el trato que la Constitucion dispensa al Régimen de Fun-
cion Publica que algo mas de la mitad de los 380 articulos que la conforman
contienen disposiciones sobre relaciones laborales en el sector publico.?

Si bien algunos preceptos superiores conservan hoy figuras juridicas que
existian en vigencia de la Constitucion anterior, es innegable que la Cons-
titucion de 1991 fija las marcas de un nuevo modelo de funcion publica en
el pais, que estimo no ha sido totalmente desarrollado por el legislador ni
apropiado por los servidores publicos, quienes en buena medida conservan
su actuar y su lenguaje anclado en las ldgicas de la excelente pero deroga-
da reforma de 1968. Por ejemplo, es generalizado en el pais, en diferentes
labores, instituciones y niveles jerarquicos, considerar que los servidores
publicos estan conformados por los empleados publicos, los trabajadores
oficiales y los miembros de las corporaciones publicas; que los trabajado-
res oficiales no desempefian un empleo publico; que para establecer la na-
turaleza de los empleos publicos basta con acudir a los criterios organico
y funcional previstos en el articulo 5° del Decreto 3135 de 1968; que no
hay negociacion colectiva para los sindicatos de los empleados del Estado
o que la Comision Nacional del Servicio Civil es una dependencia de la
Rama Ejecutiva del Poder Publico. Pero estos, como muchos otros temas
de funcion publica, ya han sido superados por nuevas figuras previstas en la
Constitucion o en leyes posteriores.

Esta segunda acepcion de “funcion publica” corresponde también a lo que
se asigna a dicha expresion en otros ambitos de actuacion o de regulacion
interna, internacional o extranjera. En Colombia existe, por ejemplo, el De-

2 Ver: Pedro Alfonso Hernandez. Bases Constitucionales de Funcion Publica - Empleo pu-
blico. Ed. Juridica Gustavo Ibafiez, Bogota, 2004. Las normas constitucionales se refie-
ren a derechos y deberes de los servidores publicos, calidades, inhabilidades, incompa-
tibilidades, requisitos, funciones, elementos del empleo publico, periodos institucionales,
condiciones para el ingreso, la permanencia, el ascenso o el retiro del servicio publico,
situaciones administrativas, régimen salarial y prestacional para los servidores publicos,
taxonomias de los sistemas de carrera y autoridades que los administran y vigilan, entre
otros asuntos.
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partamento Administrativo de la Funcion Publica, cuyo objetivo misional
es el de “formular politicas generales de administracion publica, en especial
en materias relacionadas con empleo publico, organizacion administrativa,
control interno y racionalizacion de tramites de la Rama Ejecutiva del Po-
der Publico”. Asi mismo, y con el fin de atender actividades de naturaleza
semejante o complementaria se vienen conformando las “Secretarias de la
Funcion Pablica” en algunos departamentos, distritos y municipios del pais.
La academia y la doctrina también han dado uso a esta expresion constitu-
cional.’ Por su parte, en la V Conferencia Iberoamericana de Ministros de
Administracion Publica y Reforma del Estado, celebrada el 26 y 27 de junio
de 2003 en Santa Cruz de la Sierra — Bolivia, se aprobo la “Carta Ibero-
americana de la Funcion Publica”, documento en el cual se sefiala que “La
Funcion Publica esta constituida por el conjunto de arreglos institucionales
mediante los que se articulan y gestionan el empleo publico y las personas

que integran este, en una realidad nacional determinada”.*

Desde esta perspectiva resulta una impropiedad del legislador el sefiala-
miento de los limites al tema de la funcion publica en la Ley 909 de 2004
pues en el articulo 4° incorpora una nociéon que no corresponde a los para-
metros constitucionales sefialados cuando dispone que las leyes que consa-
gran las regulaciones de los sistemas especificos de carrera no hacen parte
de la funcion publica. Si desde la perspectiva constitucional Funcién Publi-
ca involucra las relaciones laborales en el sector publico, todos los sistemas
de carrera hacen parte del ambito de la funcién publica.

La Constitucion Politica contiene, entonces, una segunda acepcion de la
expresion funcion publica, con la cual se alude a las relaciones laborales en
el sector publico colombiano.

3. Acepciones de Funcion Piblica: No se trata de una imprecision sino
de una caracteristica del ordenamiento nacional

En la medida en que la expresion “funcion publica” tiene su origen en el
derecho publico francés es necesario mencionar los asuntos que la materia
comprende en ese sistema juridico por ser referente directo e indirecto de
nuestro modelo de empleo publico.

En derecho francés no se requiere diferenciar el uso de la expresion en re-
ferencia, tal como sucede en el derecho publico colombiano, porque los

8 En la Universidad Externado de Colombia se desarrollan los primeros programas de Espe-
cializacién en Funcién Publica en el pais; una de las catedras que comienza a impartirse
en diferentes universidades y programas de especializacion es precisamente la de Funcién
Publica.

4 CLAD. Carta Iberoamericana de la Funcion Publica. Caracas, 2004.
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significados que aqui tiene, alld cuentan con diferente denominacién. La
primera version, expuesta en el numeral 1 de este documento, corresponde
a la expresion en francés “puissance publique” (potestad publica / poder
publico) mientras que la segunda, descrita en el acapite 2, corresponde a los
vocablos “la fonction publique” (funcion publica) en ese sistema juridico.
Por consiguiente, cuando en derecho francés se dice “fonction publique”,
ella tiene una sola acepcion: las relaciones laborales entre la Administracion
y sus funcionarios.” En cambio, cuando se hace referencia a las funciones
publicas, a los poderes publicos, se alude a “la puissance publique”.®

Ahora bien, la procedencia de distintas expresiones en derecho francés o en
otro cualquiera para tales ambitos, es decir potestades o poderes publicos,
de una parte, y funcion publica, de la otra, no puede asumirse como una
indefinicion o una imprecision del derecho publico colombiano por cuanto
las instituciones publicas de todo Estado son el resultado de su propia evo-
lucion, de su propia historia. Si bien el derecho extranjero es esencial para
hacer analisis comparado, es insuficiente para explicar las instituciones de
cada nacion.

Ademas, expresiones homofonas son usuales en los diferentes ordenamien-
tos juridicos. En el nuestro, por ejemplo, se tiene el vocablo Competencia
que significa, por un lado, la capacidad, facultad o aptitud juridica que se
reconoce al titular de una condicion o cargo para adoptar en nombre de la
administracion determinaciones vinculantes para el Estado y para terceros

5 “FONCTION. 1° Exercise d’un emploi, d’'une charge (...) FONCTIONNAIRE. (fonctionnaire
public; de fonction) Personne qui remplit une fonction publique; personne qui occupe, en
qualité de titualire, un emploi permanent dans les cadres d’une administration publique
(...)". Le Petit Robert, Dictionnaire de la Langue Frangaise 1.Paris, 1991, p, 801.

6 “La conception traditionnelle ou la puissance publique souveraine. La notion de puissan-
ce publique est, au tournant du XXe siécle, le critere décisif qui identifie le pouvoir de
I’administration en lui imposant des obligations et en ’autorisant a recourir a la force maté-
rielle pour les faire exécuter.

“La théorie de la souveraineté. La puissance refléte le pouvoir de coercition et le droit de
commander, indissolublement liés a I'Etat qui réalise seul I'unité, la synthése de I'intérét
géneral et des passions individuelles. Cette analyse se retrouve chez Carré de Malberg au
centre de sa théorie de la souveraineté : par-dela I'individu, se profile un personne morale
abstraite, puissance majestuese et régalienne, c’est-a-dire I'Etat.

“Dés lors que la puissance imprégne tous ses actes, I'Etat ne peut étre traité comme un
particulier. C’est la nature méme de ses moyens d’action qui justifie la création d’un droit
administratif particulier. Cette conceptualisation est confirmée par la jurisprudence de I'arrét
Blanco (1873). Lorsque I’'administration apparait comme dépositaire de I'autorité, ses actes
relevent de la compétence administrative, lorsque les actes de gestion de I’'administration
sont identiques a ceux des particuliers, ils restent soumis au droit commun. Dés lors, il faut
analyser les conditions et les formes de I’action administrative pour découvrir le droit qui lui
est applicable”. Joseph Carles et Jéréme Dupuis. Service Public Local — Gestion publique,
gestion privée? Nouvelles Editions Fiduciaires, Alengon, 1989.
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y, de otro lado, como el conjunto de conocimientos, habilidades, destrezas,
aptitudes y actitudes que permiten a una persona hacer bien una labor en un
contexto determinado.

Otro caso es el Corregimiento, que comprende tres figuras juridicas distintas.
Uno es el reconocimiento de corregimiento que se otorga a ciertos lugares
relativamente poblados en el territorio de un municipio pero que no hacen
parte de la cabecera municipal.” Otro es el corregimiento en las anteriores
Intendencias y Comisarias, erigidas en Departamentos por el articulo 309
de la Constitucion Politica, en donde el territorio del nuevo Departamento
se divide en municipios y en corregimientos; es decir que, a diferencia de la
primera modalidad, los corregimientos no hacen parte del territorio de nin-
gun municipio.® Hay una tercera modalidad de corregimiento, resultante de
la aplicacion de la figura de las Juntas Administradoras Locales, previstas
en el articulo 318 de la Constitucion Politica.’

Asi como las anteriores expresiones, en derecho publico existe un buen nu-
mero de vocablos con significados diferentes, que es preciso separar. Por
ejemplo: nacidn, municipio, distrito, departamento o queja.

Corolario de lo expuesto se refleja también en la dificultad que se presen-
ta al usar doctrina o legislacion extranjera para explicar figuras juridicas
nacionales, asi se trate de citas en el mismo idioma. Ello se debe a que el
sentido de una misma palabra puede ser diferente en cada pais. El siguiente
ejemplo del derecho laboral asi lo evidencia. El vocablo Paro tiene distin-
to alcance en Colombia y en Espafia. Mientras que aqui corresponde a la
determinacion de los trabajadores de suspender su actividad laboral (los
trabajadores de la empresa XY entraron en paro o levantaron el paro), en
Espana se usa para referirse al Desempleo.!? Por ello, mientras alla se alude
a los Parados, aqui se hace referencia a los desempleados.

7 Por ejemplo, Cervita es un corregimiento en el municipio de Cerrito, en el Departamento de
Santander.
8 El articulo 98 de la Ley 715 refleja el tratamiento legislativo a este tipo de organizacién ad-

ministrativa en los nuevos departamentos, al fijar la base para establecer los calculos para
la distribucion de los recursos del Sistema General de Participaciones.

® El articulo 318 de la Constitucion sefiala que “Con el fin de mejorar la prestacion de los
servicios y asegurar la participacion de la ciudadania en el manejo de los asuntos publicos
de cardcter local, los concejos podran dividir sus municipios en comunas cuando se trate
de dreas urbanas, y en corregimientos en el caso de las zonas rurales.

“En cada una de las comunas o corregimientos habra una junta administradora local de
eleccioén popular, integrada por el nimero de miembros que determine la ley, que tendra las
siguientes funciones: (...)".

El articulo 318 fue reglamentado por la Ley 136 de 1994, articulo 117 y ss.
0 Las siguientes notas muestran como lo que para Colombia es Desempleo, para los espa-
Aoles corresponde a la nocion de Paro: “E. Las causas del paro en Esparia. Con indepen-
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No obstante lo sefialado, en el pais, tal vez por la proximidad material de las
dos acepciones de funcion publica y por el amplio desarrollo constitucional
que de ellas se hace, es usual percibir en el medio académico y en el ambito
juridico cierto grado de confusion al referirse a ellas.!!

Esa misma tendencia se aprecia esporadicamente en determinaciones ju-
diciales, donde se construyen argumentos para articular o integrar las dos
acepciones de funcion publica. Los siguientes apartes reflejan esa manera
de aproximacion a estos temas.

En la Sentencia ACU-798 de 1999 el Consejo de Estado presento la siguien-
te relacion entre las dos acepciones de funcion publica:

2.1. El concepto de funcion publica
Segun el Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia
Espaiiola, el término “‘funcion” significa “capacidad de accion o
accion propia de los seres vivos y de sus organos y de las maquinas
o instrumentos, capacidad de accion o accion propia de los car-
gos y oficios”’; por su parte, el vocablo “publico” se define como
“aplicacion a la potestad, jurisdiccion y autoridad para hacer una
cosa, como contrapuesto a privado” de alli que, en atencion al
origen etimologico de la locucion, el profesor Manuel Maria Diez
anota que la palabra funcion se empleo inicialmente en las cien-
cias fisico-naturales, pero que luego fue transferida al campo de
las disciplinas juridico-sociales, pasando igualmente al campo del
derecho publico en donde sufrio las consecuencias propias de esa

dencia de que los analistas han concretado las distintas interpretaciones de la alta tasa de
paro en Espana. Desde un punto de vista estructural FINA y THOARIA (1987) han centrado
una explicacion en una serie de causas singulares y diferenciales con el resto de los paises
de nuestro entorno en los siguientes factores: 1) Agotamiento del modelo de crecimiento
desarrollista de la década de los 60; (...) 2) La crisis econémica internacional con la subida
de los precios energéticos y la crisis del sistema politico incompatible con la apertura hacia
el exterior; (...) 3) La inversion de los flujos migratorios hacia Esparia a partir de mediados de
la década de los sesenta (...) 4) La incorporacion al sistema productivo mercantilizado de la
mujer, tanto casadas como solteras, tradicionalmente excluidas del mismo; (...) 5) Acelera-
cion del proceso de destruccion del empleo en la agricultura (...) 6) Caida de las inversiones
de capital en Espanfa (...) 7) El alto indice de natalidad que se produce en Esparia durante
los afios 60s y (...) 8) Debilidad del tejido empresarial social y politico durante el franquismo
y la transicion democratica, con una fuerte proteccion a la industria y la inexistencia de
empresariado calvinista”. En, SARAGOSSA, Joseph Vicent y otros. Derecho del Empleo. 22
ed. Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia 2004, pp. 26-27.

Cuando en la catedra de Funcién Publica que hace parte de los programas de especializa-
cién o maestria en diferentes campos del derecho publico se pregunta por el contenido de
la materia, las respuestas de los estudiantes tienden a enfocarse a la naturaleza y carac-
teristicas de las funciones publicas (actividades de interés general, soberania, titularidad
del Estado, principios de la funcion administrativa, autorizacién para que por excepcion
puedan ser atendidas por particulares, entre otras menciones) pero no a los componentes
de las relaciones laborales en el sector publico colombiano.
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transposicion, por manera que, la concepcion de funcion publica
depende de la idea que cada uno se haga del Estado.

El manejo que generalmente se hace de la funcion publica se ha
reducido exclusivamente al ambito del derecho administrativo,
para significar la relacion que une al servidor publico con la ad-
ministracion, y en tal sentido entonces se entiende, con caracter
totalmente restringido como, el conjunto de regimenes de adminis-
tracion laboral aplicables a las personas que prestan sus servicios
al Estado, cuando es lo cierto que, el concepto de funcion publica
tiene una connotacion mucho mayor.

En efecto, funcion publica es toda actividad ejercida por los or-
ganos del Estado para la realizacion de sus fines y, excepcional-
mente, por expresa delegacion legal o por concesion, por parte
de los particulares, pero, “es de sefialar que la funcion publica
significa una actividad de Estado que no puede jamas concebirse
como andloga a la de un particular, aun cuando se tratara de una
empresa’’; por manera que no resulta acertado deducir que toda
prestacion de un servicio publico comporta el ejercicio de funcion
publica, aunque, en ocasiones, bien puede existir coincidencia en-
tre el ejercicio de esta y la prestacion de aquel, como seria el caso,
por ejemplo, de los particulares transitoriamente investidos de la
funcion de administrar justicia como conciliadores o arbitros (ar-
ticulo 116 Constitucion Politica), o los particulares que bajo las
condiciones del articulo 269 constitucional, sean encargados de
ejercer el control interno de las entidades publicas; o la funcion
notarial que desemperian los particulares (articulo 1° Decreto 960
de 1970); o las funciones de registro mercantil (articulos 26 y 27
del Codigo de Comercio) y registro de proponentes (articulo 22
Ley 80 de 1993) confiados a las camaras de comercio, etc.

Es ese el sentido y alcance que la Constitucion Politica le con-
fiere al concepto de funcion publica en los articulos 122 y 123,
al caracterizarla como el ejercicio de competencias, es decir, de
atribuciones legal o reglamentariamente asignadas a los organos
v servidores del Estado, sefialando al propio tiempo que “la ley
determinara el régimen aplicable a los particulares que temporal-
mente desempernien funciones publicas y regulara su ejercicio”. Y
asi entonces, se define expresamente como funcion publica, entre
otras, la administracion de justicia (articulo 228), el control fiscal
(articulo 228), etc., e igualmente quedan comprendidas en ese con-
cepto otras actividades estatales, como la legislativa, la ejecutiva,
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la electoral, etc., en cuanto consisten en el ejercicio de competen-
cias atribuidas a los organos del Estado.

Por su parte, la Corte Constitucional sostuvo en la sentencia C-037/03:

4.1.1.3.1 La Constitucion utiliza el término ‘“‘funcion” para iden-
tificar las actividades del Estado (art.113 C.P.)"? asi como para
determinar las competencias de los diferentes organos estatales
(arts. 150, 241, 277 C.P. por ejemplo). Asi mismo el articulo 122
sefiala que “no habra empleo publico que no tenga funciones deta-
lladas en ley o reglamento”, en tanto que el articulo 212 superior
expresa que “Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funcio-
nes distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley.

La Constitucion hace referencia a las expresiones “‘funcion publi-
ca”y ‘funciones publicas” de manera especifica en el capitulo
11 del titulo V sobre la organizacion del Estado, en el que se es-
tablecen los principios que rigen el cumplimiento de ‘‘funciones
publicas” por los servidores publicos.

Cabe recordar, asi mismo, que la Constitucion califica expresa-
mente como “funciones publicas” la administracion de justicia
(art. 228 C.P.) y el control fiscal (art. 267 C.P.), en tanto que el
articulo 209 se refiere a la “funcion administrativa” (art. 209
C.P.) especie dentro del género funcion publica.

Ahora bien, como ya ha serialado esta Corporacion, las activida-
des de los servidores publicos, propias de su cargo o destino, son
por esencia y definicion funciones publicas, pues estan dirigidas a
contribuir al logro oportuno y eficaz de los cometidos a cargo del
Estado®.

Segun la idea que fluye del articulo 123 de la Constitucion, servi-
dor publico es en este sentido toda persona que ejerce a cualquier
titulo una funcion publica y, en tal virtud, ostentan dicha condicion
los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y tra-
bajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territo-
rialmente y por servicios (C.P. arts. 123y 125).

Ast las cosas, la nocion de “‘funcion publica” ataiie al conjunto de
las funciones que cumple el Estado, a través de los organos de las
Ramas del Poder Publico, de los organos autonomos e indepen-

13

Articulo 113. Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial. Ade-
mas de los érganos que las integran existen otros, auténomos e independientes, para el
cumplimiento de las demas funciones del Estado.

Los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran armoénica-
mente para la realizacion de sus fines.
Ver Sentencia C-563/98 M.P. Carlos Gaviria Diaz y Antonio Barrera Carbonell.
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dientes (art. 113) y de las demas entidades o agencias publicas, en
orden a alcanzar sus diferentes fines.

Empero, debe la Corte sefialar que la posibilidad de desempenar
funciones publicas se predica no solo de las personas que se vin-
culan con el Estado mediante la eleccion o nombramiento y la po-
sesion en un cargo, sino también de los particulares que, en los
casos taxativamente sefialados en la Constitucion y la ley, puedan
investirse de la autoridad del Estado y desempenar funciones pu-
blicas administrativas (art. 123-3, 210-2, 267-2) o funciones publi-
cas judiciales (art. 118-3).

Dado el enfoque de este documento, no se comparte la estructura argumen-
tativa propuesta en los textos trascritos por cuanto fusionan dos asuntos
que ameritan separacion en su desarrollo. Si bien las funciones publicas se
cumplen a partir de la actuacion de los servidores publicos o con caracter
excepcional por particulares, resulta de todas maneras diferente el ejercicio
de las funciones constitucional, legislativa, administrativa o judicial, de una
parte, del régimen de ingreso, permanencia o retiro laboral de los servidores
publicos, de la otra.

4. La separacion conceptual no se traduce en una tajante separacion
material

Si bien es factible aludir a los dos escenarios en que hace presencia la ex-
presion funcion publica, estas materias no resultan tan separables como
pareciera, en la medida en que las funciones publicas, cuya titularidad co-
rresponde al Estado, se atienden, ineludiblemente, a través del actuar de los
servidores publicos.

Es mas, de conformidad con los postulados generales del régimen de fun-
cion publica el empleo publico no sélo constituye el nucleo basico para el
cumplimiento de las funciones publicas, en el entendido de que las funcio-
nes del Estado se distribuyen entre niveles y entidades publicas y las de
estas se desagregan a través de sus dependencias hasta llegar a los manuales
de funciones, requisitos y competencias laborales por cargo sino que, en
sentido contrario, al empleo le corresponde atender un propdsito o finalidad:
el cumplimiento de los fines del Estado y de los planes de desarrollo. Esta
es la esencia del modelo funcional, del que es palmaria su presencia en el
ambito constitucional (articulos 6, 121, 122 y 123).

No obstante lo sefalado, la prevision constitucional segun la cual no hay
empleo sin funciones previstas en la ley o el reglamento (art. 122) no per-
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mite inferir con absoluta certeza que en todos los casos las funciones de
los cargos publicos sean funciones publicas, con lo cual resulta pertinente
la separacion conceptual de la expresion funcion publica a que aqui se ha
hecho alusion.

Conclusion

La Constitucion Politica usa la expresion Funcion Publica con dos sentidos
diferentes, que hay que mantener separados: uno para aludir a las activida-
des cuya titularidad esté reservada al Estado, que estan relacionadas con el
ejercicio de su soberania y corresponden al interés general que este repre-
senta, y otro para referirse a las relaciones laborales en el sector publico. Por
consiguiente, la funcion administrativa, la funcién judicial o la funcién de
control fiscal, entre otras, son funciones publicas (C.P., arts. 209, 228 y 267)
pero no son Funciéon Publica (C.P., Tit. V, cap. 2). Ello es asi por determi-
nacion del Constituyente de 1991.

Aunque parezca extrafio o contradictorio, al separar los dos significados a
que se ha hecho referencia pude afirmarse que la Funcion Administrativa es
una Funcion Publica pero no hace parte del Régimen de Funcion Publica.

Por ser Funcion Publica una expresion constitucional homofona, no parece
necesario fusionar sus diversos significados porque se podrian confundir o
refundir los alcances que corresponden a cada uno de ellos, asi las funcio-
nes publicas se asignen a través de empleos y corporaciones publicas o los
servidores publicos cumplan funciones publicas.

Ademas, expresiones homofonas al interior de instituciones publicas o
privadas son usuales en este y en los demas sistemas juridicos. Por consi-
guiente esta doble acepcion de la expresion “funcion publica” debe asumir-
se como una determinacion legitima del constituyente colombiano y nunca
verla como una imprecision o menos aun como una incoherencia de nuestro
ordenamiento juridico.
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Mocion de censura

Por Eduardo Enriquez Maya"
Presentacion
lumes desde que fueron revelados a Moisés en el Monte Sinai. Todos

los demas ordenamientos estan sometidos al cambio y a la necesidad
de adecuarse a las exigencias de las generaciones presentes y del porvenir.

S olamente los mandamientos de la ley de Dios han permanecido inco-

Expedida la Constitucion Politica de 1991 y vigente desde entonces, ha sido
reformada por 25 actos legislativos, de los cuales 21 tuvieron origen guber-
namental y 4 origen congresional.

El proyecto de acto legislativo que tiene que ver con la mocion de censura
fue presentado por la Bancada del Partido Conservador Colombiano des-
pués de haber sido socializado por mi parte, en la junta de parlamentarios
de esa colectividad.

En el simposio 15 afios de la Constitucion Politica de 1991 dicté una confe-
rencia con el tema “Régimen de la Oposicion”, que aparece publicada por
el Congreso de la Republica, en las paginas 341 a 352 del texto que lleva el
mismo nombre; entonces esbocé algunas ideas sobre la mocion de censura
que fueron plasmadas en el proyecto de reforma constitucional.

Presentado a consideracion del Congreso, ademdas de los enriquecedores
aportes de los congresistas, el proyecto de acto legislativo recibi6 el apoyo
de las Bancadas de todos los partidos y movimientos politicos que tienen
asiento en el mismo.

Senador de la Republica. Presidente de la Comision Primera Constitucional 2006-2007.
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A mi juicio, esta enmienda constitucional es una de las mas importantes en
los ultimos tiempos; y su utilidad podra valorarse por la comunidad en el
futuro. Este acto legislativo se identificara en la Carta Politica con el niime-
ro 1 de 2007, y fue promulgado en el Diario Oficial 46.672 de fecha 27 de
junio de 2007.

A continuacion, en este ensayo me propongo explicar cuatro temas:

L. Las caracteristicas del sistema parlamentario de gobierno y
la mocién de censura.

1L La mocion de censura en la Constitucion Politica de 1991.

III.  Lamocion de censura en el Acto Legislativo No. 1 de 2007
y su razon de ser.

IV. Unas reflexiones finales.

Aspiro a que la ciudadania asimile esta novedad politica. Invito al gobierno
a programar una amplia difusion pedagogica del acto legislativo, de su con-
tenido y de sus alcances para que todos contribuyamos a la consolidacion de
una verdadera cultura del control politico en Colombia.

1. Las caracteristicas del Sistema Parlamentario de gobierno y la Mo-
cion de Censura

Ante la modificacion que hizo el Congreso de la Republica de Colombia de
la mocion de censura que consagraban los numerales 8 y 9 del articulo 135
de la Constitucion Politica Nacional, mediante el acto legislativo No. 1 de
2007, conviene hacer las siguientes reflexiones.

El sistema parlamentario de gobierno se funda en el principio de colabora-
cion de los poderes publicos, entre los cuales existe un nexo directo respecto
de la composicion de los 6rganos legislativo y ejecutivo, que genera una
relacion estrecha e inmediata entre los dos.

Tiene el sistema estas caracteristicas:

1. El Jefe del Estado y el Parlamento son entidades distintas
pero tienen injerencia reciproca en sus actuaciones. El primero
puede, por iniciativa del Jefe de Gobierno, disolver la asamblea,
convocar a elecciones o actuar como mediador politico entre el ga-
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binete y las camaras. El segundo estd autorizado para intervenir
en asuntos reservados al Jefe del Estado, tales como determinar su
responsabilidad constitucional y aceptar su renuncia.

2. El Parlamento esté integrado por el Gabinete y la Asamblea.
Esta es representante popular y organo legislativo, y el Gabinete es
cuerpo colegiado que integran principalmente miembros del par-
tido mayoritario vencedor, o una coalicion partidista, y que cum-
ple funciones administrativas y ejecutivas como instrumento de la
asamblea.

3. La Asamblea Interparlamentaria y el Gabinete se controlan
mutuamente. El Gabinete necesita contar con la confianza del Par-
lamento, pues de lo contrario, este puede estimular su renuncia a
través del voto de desconfianza o de una mocion de censura. A su
turno, el ejecutivo puede disolver el Parlamento y convocar a elec-
ciones generales para reintegrarlo. De esta manera se compensan la
mocidn de censura con el derecho de disolucion.

4. La mocion de censura es un procedimiento por el cual el
Parlamento exige responsabilidad politica al poder ejecutivo. Como
aquel elige al Presidente del Gobierno, esta en posibilidad de for-
zar su caida o sustitucion. Por esto en el sistema parlamentario, la
mocion de censura es destructiva, si con ella se busca la caida del
Presidente del Gobierno, sin tratar la forma de sustituirlo y llenar el
vacio de poder; o es constructiva, si se propone otro Presidente de
Gobierno con nuevo programa politico.

2. La Mocion de Censura en la Constitucion Politica de 1991

En el afio de 1991 al aprobarse la Constitucion vigente desde hace ya dieci-
séis (16) afios, la Asamblea Nacional Constituyente introdujo en el sistema
presidencial que rige en Colombia la mocion de censura con caracteristicas,
procedimiento y consecuencias diferentes de las que ostenta este mecanis-
mo en el sistema parlamentario. Podria decirse que se trajo una mocion de
censura limitada o enmarcada en el sistema presidencial que apenas permite
la remocion de los ministros del despacho y jamads el cambio de gobierno.
No existe en ningiin Estado un sistema de gobierno puro o absoluto, es de-
cir, que no reciba o haya recibido influencias de otros sistemas.
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Y también es una institucion del sistema parlamentario la ley de bancadas,
con la cual se pretende obligar a los partidos a comportarse de una cierta
manera, tratando de encontrar la unificacion de los criterios politicos o al
menos el consenso entre sus militantes.

Las dos instituciones no han tenido hasta la fecha cabal cumplimiento:

La mocion de censura, porque el tramite que debe impartirsele al interior
del Congreso en pleno y la votacion de la mitad mas uno de los miembros de
ese cuerpo colegiado han dificultado en todas las veces que el ministro sea
separado de su cargo, o este ha renunciado para no someterse a este proceso.
En estas condiciones, de seguir la mocion de censura como venia regulada
se convirtid en un instrumento ineficaz.

La ley de bancadas fue aprobada en el afio 2005. Contiene principios, obli-
gaciones y derechos de los partidos y sus integrantes para obtener disciplina
en las decisiones, en las votaciones, por supuesto en los resultados. Es un es-
tatuto nuevo al cual la Corte Constitucional le ha sefialado unas directrices,
esperando plena efectividad en las corporaciones de eleccion popular.

Volviendo a la mocion de censura, segin el articulo 29 de la ley 5 de 1992,
ley organica que contiene el reglamento del Congreso, es el acto a través del
cual el Congreso en pleno y por mayoria absoluta, reprocha la actuacion de
uno o varios de los ministros del despacho dando lugar a la separacion de
su cargo.

En cumplimiento de los articulos 135, numerales 8 y 9 de la Constitucién
Politica, y 30, 31 y 32 de la ley 5 de 1992, para decretar la mocion de cen-
sura de los ministros del despacho deben cumplirse los siguientes requisitos
y procedimientos:

1. Cuando un ministro fuere citado por el Senado o por la Ca-
mara de Representantes para responder un cuestionario escrito y
no concurriere sin excusa, o esta fuere rechazada mayoritariamente
por la corporacion legislativa, y esta aprobase por mayoria de votos
una proposicion de mocion de censura, la materia del debate sera el
cuestionario que el ministro debia responder.

2. Cuando la solicitud de mocion de censura emane de la ini-

ciativa de la décima parte de los integrantes de la respectiva camara
y se deba a asuntos relacionados con las funciones propias del car-
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go ministerial, “los proponentes deberan indicar con precision los
asuntos oficiales en que se fundamenta la iniciativa, para efecto de
constituir los fundamentos de la proposicion de mocion de censura
que servira (sic) de base para adelantar el debate”.

3. Comprobada por la mesa directiva de la respectiva camara
que la mocion de censura reune los requisitos exigidos por el arti-
culo 135 numeral 9 de la Constitucidn, su presidente lo comunicara
a la otra camara y al Presidente de la Republica, e inmediatamente
informara al ministro o ministros comprometidos de los cargos que
fundamentan la misma proposicion.

4. Los presidentes de las camaras convocaran para dentro de
los diez dias siguientes a sesion del congreso en pleno, si este se
hallare reunido en el periodo ordinario de sesiones o en sesiones es-
peciales. Reunido el congreso y concluido el debate, el presidente
sefalara entre el tercero y el décimo dia, fecha y hora para votar la
mocion de censura.

5. Una vez aprobada la mocion de censura, el ministro quedara
separado de su cargo, y si fuere rechazada, no podra presentarse
otra sobre la misma materia, salvo que la motiven hechos nuevos.

3.La Mocion de Censura en el Acto Legislativo No. 1 de 2007 y su razén
de ser

El tratamiento descrito, a partir del 1 de enero de 2008, tendra las modifica-
ciones que a continuacion se indican, segun el acto legislativo No. 1 de 2007
que el congreso aprobo, acatando el procedimiento que para las reformas
constitucionales prevé el articulo 375 de la Constitucion Politica, en dos
periodos ordinarios y consecutivos de amplia discusion y aprobacion, en
medio de los cuales el proyecto fue promulgado por el gobierno nacional
para conocimiento de la ciudadania.

1. La citacion y requerimiento que el Senado o la Camara de
Representantes podian hacer unicamente a los ministros del despa-
cho para que concurran a sus sesiones, en adelante se extiende a los
superintendentes y directores de departamentos administrativos,
teniendo en cuenta que estos servidores publicos integran la rama
ejecutiva del poder publico en el més alto nivel, estan llamados a
formular las politicas del Estado dentro del rol que a cada uno co-
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rresponde, y a vigilar o supervigilar el funcionamiento o prestacion
del servicio, y aquellos son los canales de comunicacién entre el
gobierno y el congreso.

2. La mocion de censura que el congreso podia tramitar y
aprobar Unicamente en relacion con actuaciones de los ministros
del despacho, se extiende a las de los superintendentes y directo-
res administrativos, por las mismas razones anotadas en el numeral
precedente, y serd definida por el voto afirmativo de la mitad mas
uno de la camara que la haya propuesto.

3. Una vez aprobada la mocion de censura, el funcionario que-
dard separado del cargo, la renuncia del mismo no impide que la
mocion de censura sea aprobada y la decision de una camara sobre
el mismo tema inhibe a la otra de pronunciarse.

4. Las Asambleas Departamentales son corporaciones politi-
co administrativas de representacion popular, gozan de autonomia
administrativa y presupuesto propio, y podran en adelante ejercer
control politico sobre la administracion departamental. Podran ci-
tar y requerir a los secretarios del despacho del gobernador para
que concurran a las sesiones de la asamblea. Las citaciones deberan
hacerse con una anticipacion no menor de cinco dias y formularse
en cuestionario escrito. En caso de que los secretarios del despacho
del gobernador no concurran, sin excusa aceptada por la Asamblea,
esta podra proponer mocion de censura. Los secretarios deberan
ser oidos en la sesion para la cual fueron citados, sin perjuicio de
que el debate continte en las sesiones posteriores por decision de
la Asamblea. El debate no podra extenderse a asuntos ajenos al
cuestionario y debera encabezar el orden del dia de la sesion.

5. Las Asambleas Departamentales podran proponer mocion
de censura respecto de los secretarios de despacho del gobernador
por asuntos relacionados con funciones propias del cargo, o por
desatencion a los requerimientos y citaciones de la Asamblea. La
mocion de censura debera ser propuesta por la tercera parte de los
miembros que componen la Asamblea. La votacion se hara entre el
tercero y el décimo dia siguientes a la terminacion del debate, con
audiencia publica del funcionario respectivo. Su aprobacion reque-
rira el voto afirmativo de las dos terceras partes de los miembros
que integran la corporacion. Una vez aprobada, el funcionario que-

44



LEccIoNES DE DERECHO DISCIPLINARIO

dard separado de su cargo. Si fuere rechazada, no podra presentarse
otra sobre la misma materia a menos que la motiven hechos nue-
vos. La renuncia del funcionario respecto del cual se haya promo-
vido mocion de censura no obsta para que la misma sea aprobada
conforme a lo previsto en este articulo.

6. Los Concejos Municipales son corporaciones administrati-
vas de representacion popular, gozan de autonomia administrativa
y podran en adelante ejercer control politico sobre la administra-
cion municipal.

7. Los Concejos Municipales de las capitales de los departa-
mentos y los municipios con poblaciéon mayor de veinticinco mil
habitantes, podran citar y requerir a los secretarios del despacho del
alcalde para que concurran a las sesiones. Las citaciones deberan
hacerse con una anticipaciéon no menor de cinco (5) dias y formu-
larse en cuestionario escrito. En caso de que los secretarios no con-
curran, sin excusa aceptada por el Concejo Distrital o Municipal,
este podra proponer mocion de censura. Los secretarios deberan
ser oidos en la sesion para la cual fueron citados, sin perjuicio de
que el debate continte en las sesiones posteriores por decision del
Concejo. El debate no podra extenderse a asuntos ajenos al cues-
tionario y debera encabezar el orden del dia de la sesion.

8. Los Concejos de los demas municipios podran citar y reque-
rir a los secretarios del despacho del alcalde para que concurran a
las sesiones. Las citaciones deberan hacerse con una anticipacion
no menor de cinco (5) dias y formularse en cuestionario escrito.
En caso de que los secretarios no concurran, sin excusa aceptada
por el Concejo Distrital o Municipal, cualquiera de sus miembros
podra proponer mocion de observaciones que no conlleva al retiro
del funcionario correspondiente. Su aprobacion requerira el voto
afirmativo de las dos terceras partes de los miembros que integran
la corporacion.

9. Y podran proponer mocion de censura respecto de los se-
cretarios del despacho del alcalde por asuntos relacionados con
funciones propias del cargo o por desatencion a los requerimientos
y citaciones del Concejo distrital o municipal. La mocion de cen-
sura debera ser propuesta por la mitad mas uno de los miembros
que componen el Concejo Distrital o Municipal. La votacion se
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haré entre el tercero y el décimo dia siguientes a la terminacion
del debate, con audiencia publica del funcionario respectivo. Su
aprobacion requerira el voto afirmativo de las dos terceras partes
de los miembros que integran la corporacion. Una vez aprobada, el
funcionario quedara separado de su cargo. Si fuere rechazada, no
podra presentarse otra sobre la misma materia a menos que la mo-
tiven hechos nuevos. La renuncia del funcionario respecto del cual
se haya promovido mocion de censura no obsta para que la misma
sea aprobada conforme a lo previsto en este articulo.

Varios miembros del congreso, para encauzar la reforma a la mocion de
censura, hicimos uso del derecho que nos otorgan los articulos 40 y 375 de
la Constitucion Politica, en el sentido de tener iniciativa en las corporacio-
nes publicas y presentar proyectos de acto legislativo con el propdsito de re-
formarla, actualizarla y crear los instrumentos en procura de que se cumplan
sus preceptos, funcionen sus instituciones y se realicen los fines esenciales
del Estado, entre otros, la prosperidad general y la participacion de todos los
colombianos en las decisiones que los afecten.

El Congreso en Colombia ha sido tradicionalmente bicameral y, por esto, el
articulo 141 de la Constitucion sefiala las ocasiones en que de manera ex-
cepcional se reune en un solo cuerpo, porque en todas las demas el Senado
y la Camara de Representantes actian por separado y tienen funciones espe-
ciales que ejercen autonoma e independientemente, como las que describen
los articulos 173 y 178, ibidem.

De alli que la reforma a la mocion de censura refuerce el sistema bicameral,
porque el Senado y la Camara pueden tramitarla y definirla sin que una
arrastre o influya sobre la otra sino proponerla y decidirla por su propia
cuenta.

Las Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales son corpo-
raciones politico administrativas que adquieren competencia para ejercer
control politico, y de esta manera materializaran la descentralizacién admi-
nistrativa y la autonomia de las entidades regionales, uno de los principios
fundamentales que inspiran el Estado Social de Derecho y la organizacion
administrativa del Estado colombiano, segun el articulo 1° de la Constitu-
cion Politica.

Ninguno de los temores que han expresado distintas vertientes de opinion
tiene fundamento. La organizacion del Estado colombiano se mantiene, tal
como la define el ya citado articulo 1°, las corporaciones regionales de re-

46



LEccIoNES DE DERECHO DISCIPLINARIO

presentacion politica pueden hacerla efectiva a través del control politico
de las respectivas administraciones y, desde luego, la nueva modalidad de
la mocién de censura persigue llamar la atencion de los servidores publicos
a los cuales se dirige, no solamente para que cumplan los deberes propios
de sus cargos y los desempefien de la mejor manera posible en beneficio de
todos, sino para que ellos se constituyan en paradigma del comportamiento
de los servidores publicos de otros sectores de la administracion.

El articulo 40 de la Constitucion Politica prescribe que todo ciudadano tie-
ne derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control politico, y
dentro de esos marcos, puede elegir y ser elegido, tomar parte en elecciones,
plebiscitos, referendos, etc., constituir partidos, revocar el mandato, inter-
poner acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la ley, etc.

No se hace sino activar el articulo 15 de la declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano que prescribe “la sociedad tiene derecho a exigir a
todo agente publico que le rinda cuenta de su administracion”.

La mocion de censura puede ubicarse en estos ultimos temas y constituye
una alternativa para examinar los actos de los ministros, superintendentes,
directores de departamentos administrativos y secretarios de los despachos
de gobernadores y alcaldes, quienes si bien tienen controles de caracter dis-
ciplinario, administrativo, fiscal y penal, carecen de un control politico en
relacion con las funciones propias de estos cargos y de la forma como los
desempefian.

Con seguridad no son la existencia y la operabilidad de la mocioén de cen-
sura las que pueden determinar la remocién de un ministro, de un superin-
tendente, de un director de departamento administrativo, de un secretario de
despacho del gobernador, o de un secretario del despacho del alcalde, sino
el comportamiento de estos funcionarios frente a las competencias que les
corresponden y al respeto de los limites que ellas conllevan.

En ese orden de ideas, un servidor publico pasible de la mocion de censura,
pero que ejerza sus funciones eficientemente, buscando el bien publico y
la satisfaccion de las necesidades de la comunidad, al margen del interés
personal y del abuso del poder, nada tiene que temer frente a este procedi-
miento, el cual solamente puede desencadenarse en la medida en que se den
las causales que la Constitucion politica prevé.

Nada mas alejado de la realidad pensar que el Senado o la Camara de Repre-
sentantes, las Asambleas y los Concejos, llevandose de calle las funciones
que les imponen la Constitucion y la ley, rebasando los limites que con-
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tienen estos estatutos y los que emanan de la condicion que sus integrantes
han adquirido por el voto popular, se atrevan a proponer mocion de censura
contra un funcionario que cumple su deber, que alcance las metas propues-
tas y que no abuse del poder, so6lo por el prurito de disminuir o limitar las
atribuciones del Presidente de la Republica, de los gobernadores o de los
alcaldes.

Todo lo anteriormente expuesto se deriva de las competencias que al Con-
greso, Asambleas y Concejos corresponden, especificamente de las que
mencionan los articulos 114 y 133, de la Constitucion Politica, por virtud
de los cuales los miembros de los cuerpos colegiados de eleccion directa
representan al pueblo, deben actuar consultando la justicia y el bien comtn,
y son responsables politicamente ante la sociedad y frente a sus electores del
cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura.

Por ello estan sometidos a una serie de controles. Los congresistas, los di-
putados y los concejales estan sujetos al control disciplinario de la Procu-
raduria General de la Nacion, al control fiscal de la Contraloria General
de la Reptblica, al control de la rama judicial y, de contera, la ciudadania
puede solicitar ante la jurisdiccion contencioso administrativa la pérdida de
su investidura, lo que puede conllevar nada menos que la extincion de los
derechos ciudadanos y alin una especie de muerte politica.

En nada se asemeja la reforma que ha aprobado el Congreso con el régimen
de inhabilidades, incompatibilidades, faltas disciplinarias y sanciones que la
legislacion colombiana contempla para los miembros de las corporaciones
publicas, pero fundamentalmente la mocidn de censura, en la forma en que
fue aprobada por el Congreso, busca hacer un llamado de atencién a los
funcionarios de la mas alta jerarquia en la administracion publica para que
su comportamiento esté siempre acorde con la ley y con las politicas del
Estado, y se desarrolle dentro de los limites que todo poder lleva implicitos.
Se deriva de principios y normas de prevencion para que estos servidores
publicos dirijan su comportamiento oficial hacia los deberes que les corres-
ponden en procura de lograr el bienestar de la sociedad.

4.Unas reflexiones finales

Teniendo en cuenta los principios que inspiran el Estado de Derecho, parti-
cularmente la division del poder en ramas, es claro que a la rama legislativa
le pertenece la funcion de legislar, a la ejecutiva la de ejecutar las leyes, a la
judicial la funcion de aplicarlas a los casos concretos. Las tres ramas ejercen
estas funciones de manera separada, pero dice el principio, colaboran armo-
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nicamente en el desempefio de los mismos. Podria decirse que hay en ello
un equilibrio, al estilo de la filosofia que inspird el articulo 16 de la declara-
cion de los derechos del hombre que dice “La sociedad en donde no estén
garantizados los derechos ni esté establecida la separacion de los poderes
carece de Constitucion”.

Sin embargo, en el régimen presidencial vigente en Colombia la rama que
mayor poder ostenta es sin duda la rama ejecutiva. Basicamente, el Presiden-
te es Jefe de Estado, Jefe de Gobierno, Suprema Autoridad Administrativa,
Simbolo de Unidad Nacional, Director Exclusivo de las Relaciones Interna-
cionales, caracteristicas estas que le permiten arrogarse de una competencia
que se extiende a todos los ambitos de la administracion publica incluyendo
entre ellos la capacidad de nominacion y contratacion, y desde luego de la
condicion de comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas, aparte de la con-
formacion de ternas para Magistrados de la Corte Constitucional, Magistra-
dos del Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria,
Contralor General de la Republica, Fiscal General de la Nacion, Procurador
General de la Nacion y Defensor del Pueblo. Como si esto fuera poco, el
poder del Presidente, comprende el de Juez, con la posibilidad de objetar las
leyes por razones de caracter constitucional.

En cambio, el Congreso tiene tres funciones detalladas: hacer las leyes, re-
formar la Constitucion Politica y ejercer el control politico sobre el gobierno
y la administracion. Tiene también esta corporacion una funcion judicial,
la de investigar a los altos funcionarios del Estado, incluyendo al Presidente
de la Reptiblica, mas esta se esta perdiendo por falta de uso y todavia, segiin
algunos, ha desaparecido por el fendmeno de la mutacion constitucional,
esto es, por una reforma constitucional de facto.

Comparando las funciones de una y otra rama del poder publico, la ejecu-
tiva y la legislativa, no puede llegarse a una conclusion distinta: el poder
de la primera es omnimodo y omnipresente, el de la segunda es limitado y
periodico.

Contar entonces con una mocioén de censura que culmine con la separa-
cion de un ministro, y ahora de un superintendente, de un director de de-
partamento administrativo, o de un secretario departamental o municipal,
no conlleva inhabilidad para ocupar cargos ni para elegir o ser elegido, al
revés de lo que puede pasarle a un congresista. El régimen de pérdida de
investidura y el juzgamiento en el Consejo de Estado y la Corte Suprema de
Justicia, respectivamente, ambos en Unica instancia y sin apelacion posible,
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implican o bien la muerte politica o la pérdida del derecho a la libertad,
violando flagrantemente el bloque de constitucionalidad tan caro a la Corte
Constitucional.

En 1886 la nacion colombiana se reconstituy6 en forma de republica unita-
ria terminando asi el régimen de los Estados Unidos de Colombia que im-
peraba desde 1863 y en consecuencia, se institucionalizé la centralizacion
politica y la descentralizacion administrativa.

En 1986 se hizo efectiva la descentralizacion con la eleccion de alcaldes,
gracias a la concepcion visionaria del lider conservador Alvaro Gémez Hur-
tado, y la buena experiencia se traslado a 1991 extendiéndola a la eleccion
popular a los gobernadores. Las Asambleas y los Concejos siguieron igua-
les en todo el tiempo transcurrido desde 1886. Son corporaciones adminis-
trativas llamadas a coadyuvar la gestion de gobernadores y alcaldes sin po-
sibilidad de reglamentar nada, simplemente dedicadas a expedir ordenanzas
y acuerdos reconociendo honores y recordando historias de mejores dias, o
aprobar presupuestos de ilusiones y a elegir uno que otro funcionario casi
escogido por los Tribunales.

La autonomia regional reconocida en la Constitucion de 1991 exige dar a
las corporaciones regionales de eleccion popular un tratamiento distinto, el
que corresponda con las necesidades de las gentes a quienes representan.
Diputados y Concejales no son servidores publicos de bajo nivel, aparte de
representar al pueblo que los elige, hacen un esfuerzo por alcanzar un grado
de preparacion y experiencia suficientes cuando no excepcional, para que
esa representatividad tenga alglin efecto en la administracion publica.

En ese orden de ideas, la Bancada del Partido Conservador Colombiano
propuso al Congreso, y este con el apoyo de todos los partidos y movimien-
tos politicos que tienen asiento en la corporacion, es decir, sin excepcion
alguna, elevd a las Asambleas y Concejos de categoria de entes adminis-
trativos a la de corporaciones con funciones politico administrativas. En el
futuro a través de la mocion de censura podran llevar un control politico que
consolide la democracia y les dé en tal virtud la verdadera razon de ser.

Después de ser aprobada y promulgada la reforma sobre la mocion de cen-
sura, el gobierno presentd un proyecto de acto legislativo al Congreso, por
medio del cual se deroga el Acto Legislativo No. 1 de 2007. EI proyecto
es desafortunado, no tiene posibilidades de ser aprobado en el Congreso y
conduce al absurdo por estas razones:
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La Constitucion Politica consagra tres procedimientos para su reforma
constitucional: el acto legislativo, la asamblea constituyente y el referendo
(articulo 374).

Siguiendo el principio de ldgica juridica que reza “las cosas en derecho se
deshacen del mismo modo que se hacen”, podria decirse que a través de un
acto legislativo se puede derogar otro acto legislativo, y siendo esto asi toda
discusion sobra.

Sin embargo, el articulo 377 de la Constitucion Politica prescribe que de-
ben someterse a referendo las reformas constitucionales aprobadas por el
Congreso, cuando se refieran a los derechos reconocidos en el capitulo I del
Titulo II y a sus garantias, a los procedimientos de participacion popular o
al Congreso, si asi lo solicita, dentro de los seis meses siguientes a la pro-
mulgacion del acto legislativo, un ciento por ciento de los ciudadanos que
integran el censo electoral.

Con aplicacion del mencionado precepto las reformas constitucionales que
el Congreso hace a la Constitucion mediante acto legislativo, respecto de los
temas indicados en el parrafo anterior, entre los cuales estan las competen-
cias del congreso, tienen un procedimiento especial que debe seguirse para
su derogatoria, siempre y cuando se cumplan las condiciones en ¢l previs-
tas, y por lo tanto no pueden derogarse por otro acto legislativo.

En el evento improbable de que el proyecto derogatorio del gobierno fuese
aprobado el resultado seria fatal, pues desapareceria de la Constitucion Po-
litica de Colombia uno de los instrumentos que tiene el Congreso para rea-
lizar el control politico, la mocion de censura. Desapareceria, no solamente
la reforma que se introdujo con el Acto Legislativo No. 1 de 2007, sino esta
y la normatividad aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente en el
afio de 1991.

No tiene fundamento sostener que derogado el Acto Legislativo No. 1 de
2007, vuelve a regir la mocion de censura como estaba prevista en la Cons-
titucion original de 1971 porque todo el texto plasmado en ese acto legisla-
tivo, quedaria sin vigencia, tal como lo manda el articulo 14 de la ley 153 de
1887 cuyo texto dice: “Una ley derogada no revivira por solas las referen-
cias que 4 ella se hagan, ni por haber sido abolida la ley que la derog6. Una
disposicion derogada solo recobraré su fuerza en la forma en que aparezca
reproducida en una ley nueva”.
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Finalmente, las informaciones que aparecieron en el editorial del periodico
El Tiempo el viernes 14 y en El Espectador del 22 de los corrientes son
incorrectas, en tanto incluyen como funcionarios a quienes podria aplicarse
la nueva mocidn de censura a los Directores de Institutos Descentralizados,
aspecto éste que no quedo incluido en el texto del Acto Legislativo. Y las
consecuencias desastrosas que se anuncian carecen de sentido y fundamen-
tacion, pues todas las normas juridicas necesitan de tres ambitos para alcan-
zar las metas que de ellas se esperan: el personal, el espacial y el temporal
de validez y efectividad. No tienen ninguna secuela magica e inmediata,
pero si les hace falta decision politica y buena fe para aplicarse de la mejor
manera posible, y ojala dptima.
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El ejercicio ilegal de la profesion en el
nuevo Codigo Disciplinario
del Abogado

Por Carlos Arturo Ramirez Vasquez”

el Codigo Disciplinario del Abogado', se presentaron sustanciales

modificaciones en punto del ejercicio de la funcién jurisdiccional
asignada al Consejo Superior de la Judicatura para el juzgamiento de las fal-
tas que cometan los abogados, dentro de las que resulta importante resefiar,
aquellas que se introdujeron con respecto al ejercicio ilegal de la profesion,
para lo cual, previamente, consignaremos una breve resefla sobre los ante-
cedentes de la figura.

Con el advenimiento de la Ley 1123 de 2007, mejor conocida como

1. El ejercicio ilegal de la profesion antes de la Ley 1123 de 2007

Antes de la expedicion del CDA, el marco juridico que regentaba el ejerci-
cio ilegal de la profesion se remitia al Decreto 196 de 1971, en cuyo articulo
41 dispone:

“ARTICULO 41. Incurrird en ejercicio ilegal de la abogacia y es-
tard sometido a las sanciones sefialadas para tal infraccion:

lo. Quien no siendo abogado inscrito, se anuncie o haga pasar por
tal u ofrezca servicios personales que requieran dicha calidad o
litigue sin autorizacion legal.

20. El abogado que actue estando suspendido o excluido de la pro-
fesion.

* Magistrado Auxiliar de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria Consejo Superior de la Judicatura.
" En adelante sera referido como CDA.
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3o. El abogado que intervenga no obstante la existencia de una
incompatibilidad.

4o. El titular de la licencia temporal de que trata el articulo 32 que
ejerza la abogacia en asuntos distintos de los contemplados en el
articulo 31, o por tiempo mayor del indicado en dicha norma.”

En consecuencia, es claro que podian incurrir en ejercicio ilegal de la pro-
fesion, tanto los abogados como quienes no lo eran, dependiendo de las
hipotesis contenidas en la norma, la cual valga destacar, debe concordarse
con los contenidos del articulo 30 del Decreto 522 de 19712, que regula las
contravenciones de Policia, donde expresamente aparece resefiado el ejerci-
cio ilegal de la profesion de la siguiente manera’:

“ARTICULO 30.- El que ejerza ilegalmente profesién u oficio, in-
currird en arresto de uno a doce meses.”

Obsérvese entonces que antes de la expedicion del CDA, las Salas Jurisdic-
cionales Disciplinarias de los Consejos Superior y Seccionales de la Judica-
tura remitian a las inspecciones de Policia, todos aquellos asuntos relaciona-
dos con el ejercicio ilegal de la abogacia, tratese de abogados o no, toda vez
que era una contravencion, mas no una falta disciplinaria.

Es mas, la postura sentada por la jurisprudencia de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria Consejo Superior de la Judicatura ha sido uniforme en cuanto
al tratamiento frente a aquellos abogados que actiian estando suspendidos o
excluidos de la profesion:

“En el caso que se estudia, tal como quedo probado, el inculpado,

para la época de la comision de la falta, no se le podia considerar
abogado apto para ejercer la profesion legalmente, ya que estaba
excluido de la misma, en consecuencia, no estaba inscrito, requi-
sito sine qua non para ejercer la profesion (articulos 3 y 6 del
Decreto 196 de 1971). Razon por la cual no se le puede sancionar
disciplinariamente aplicandole normas del estatuto ético por parte
de la jurisdiccion disciplinaria en cabeza del Consejo Superior de
la Judicatura como organo maximo de la citada jurisdiccion, de-
bido a que, como se dijo anteriormente, solo son disciplinables los
abogados que cometan falta en el desemperio de tal actividad.

2 De las contravenciones especiales que afectan el orden social.
3 Resulta necesario precisar que la Ley 228 de 2005, que posteriormente regulé lo atinente
a las contravenciones especiales, quedé derogada con la Ley 599 de 2000.
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Por el contrario, quien esté excluido de la profesion de abogado
y actie como tal, como es el caso de H. C. A, no se le juzga disci-
plinariamente, sino que incurre en ejercicio ilegal de la abogacia
y estard sometido a las sanciones establecidas para tal infraccion
(articulo 41, numeral 2 Decreto 196 de 1971), que son las estable-
cidas en el régimen contravencional y su juzgamiento corresponde
a los Inspectores de Policia.

Por todo lo anterior, la decision a tomar es la revocatoria del fallo
proferido por el a quo, debido a que, al demostrarse que el abo-
gado C. A, al momento de cometer las faltas, ya se encontraba ex-
cluido de la profesion de abogado, como bien lo advirtio en su fallo
(folio 134). (M.P.Dr. EDUARDO CAMPO SOTO, Rad. 20009045
del 10 de agosto de 2000).

Incluso, al resolver un conflicto de jurisdicciones, la Sala analizé las incom-
patibilidades con el ejercicio de la abogacia, y reafirmo la competencia de
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria en el siguiente sentido:

“El numeral 1°del articulo 39 del Decreto 196 de 1971 contempla,
como incompatibilidad para el ejercicio de la profesion de aboga-
do, que este sea empleado publico o trabajador oficial, tipificando,
en el numeral 30 del articulo 41 ibidem, como ‘ejercicio ilegal de
la abogacia’, la conducta del abogado que intervenga no obstante
la existencia de una incompatibilidad”.

El fenomeno juridico descrito se conoce, en la dogmatica juridico-
penal colombiana, como un “paratipo penal”, para nuestro caso
contravencional, definido como “la descripcion casuistica de una
conducta humana particular por el legislador, la cual se encuentra
legalmente asimilada o referida a un tipo penal, pudiendo, o no,
subsumirse en él, y quedando, cuando se aparta de sus presupues-
tos estructurales, desprovista de sancion”. (...)

Pues bien: Es evidente que estamos frente al fenomeno descrito,
toda vez que el articulo 39 del Decreto 196 de 1971 seriala la im-
posibilidad de ejercer la abogacia en determinados casos, y a su
vez, el 41 ibidem califica de ejercicio ilegal de la abogacia —pro-
fesion— cuando se incurre en ellos, precisando que quien lo haga
“estara sometido a las sanciones senialadas para tal infraccion”.
El ejercicio ilegal de profesion u oficio se encuentra tipificado en
el articulo 30 del Decreto 522 de 1971 (...)”" (M.P. Edgardo Maya
Villazon, Rad. 8671 A, 28 de marzo de 1996).
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2. El ejercicio ilegal de la profesion en la Ley 1123 de 2007

Como punto de partida, uno de los cambios sustanciales que trajo el CDA
fue lo relacionado con los destinatarios del Codigo, o mejor denominados
sujetos disciplinables, ya que amplido notablemente su cobertura, conglo-
bando no solo a los abogados en ejercicio de la profesion, sino también a
aquellos que la ejerzan encontrandose excluidos o suspendidos:

Articulo 19. Destinatarios. Son destinatarios de este codigo los
abogados en ejercicio de su profesion que cumplan con la mision
de asesorar, patrocinar y asistir a las personas naturales o juri-
dicas, tanto de derecho privado como de derecho publico, en la
ordenacion y desenvolvimiento de sus relaciones juridicas asi se

encuentren excluidos o suspendidos del ejercicio de la profesion

v quienes actuen con licencia provisional (...).

Con lo anterior, se evidencia que el ejercicio ilegal de la abogacia consagra-
do en el numeral 2° del articulo 41 del Decreto 196 de 1971, quedo tacita-
mente derogado por el articulo 19 del CDA, ya que a partir de su expedicion,
son igualmente sujetos disciplinables, los abogados que actiien como tales,
aun cuando se encuentren suspendidos o excluidos de la profesion.

Pero no fue este el Ginico cambio sustancial que trajo consigo el CDA en
punto del ejercicio ilegal de la abogacia. Obsérvese que el articulo 39 del
Decreto 196 de 19714, fue derogado expresamente por el 29 del CDA, al re-
gular integralmente las causales de incompatibilidad para el ejercicio de la
abogacia, norma que obliga a ser cotejada con un nuevo deber que impone a
los abogados, “Respetar y cumplir las disposiciones legales que establecen
incompatibilidades para el ejercicio de la profesion’”, deber que encuentra
su correlato en la falta consignada en el articulo 39 del CDA:

ARTICULO 39. También constituye falta disciplinaria, el ejer-

cicio ilegal de la profesion, y la violacion de las disposiciones

legales que establecen el régimen de incompatibilidades para el
ejercicio de la profesion o al deber de independencia profesional.

Notese entonces, que la normativa resefiada derogd igualmente la modali-
dad de ejercicio ilegal de la profesion inmersa en el numeral 3° del articulo
41 del Decreto 196 de 1971, por lo que ahora debe afirmarse que con la ex-
pedicion de la Ley 1123 de 2007, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria Con-

4 Estatuto del Ejercicio de la Abogacia.
5 Articulo 28 numeral 14 de la Ley 1123 de 2007.
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sejo Superior de la Judicatura es la llamada a conocer de los procesos por
infraccion al régimen de incompatibilidades con la abogacia, asunto otrora
asignado a las Inspecciones de Policia.

Sin embargo, es necesario advertir que la modalidad de mayor ocurrencia en
punto del ejercicio ilegal de la abogacia, vale decir, la cometida por aquellas
personas que no siendo abogados, se anuncian o se hacen pasar como ta-
les, se mantuvo como contravencion de Policia, lo cual encuentra identidad
con las funciones asignadas por la Carta Politica al Consejo Supeior de la
Judicatura en su articulo 256°, manteniéndose por tanto, en cabeza de las
inspecciones de Policia.

Y es precisamente este marco de competencia, el que plantea interrogantes
interesantes como el siguiente: Si la Constitucion limita el espectro de ac-
cion de la Sala Disciplinaria al examen de las conductas y faltas cometidas
por los abogados en ejercicio de su profesion, ;como podria entenderse
que el CDA incluya como sujetos disciplinables a aquellos abogados sus-
pendidos o excluidos del ejercicio profesional?

En orden a brindar elementos de juicio que permitan aproximarnos a una
respuesta frente a este interrogante, consideramos que el fundamento para
haber incluido a estos abogados, estriba en que si bien es cierto se encuen-
tran suspendidos o excluidos de la profesion, no lo es menos que si deciden
actuar como tales a pesar de converger la incompatibilidad, no traduce en
que dichas actuaciones se encuentran ajenas a la profesion, pues precisa-
mente es en el contexto de la abogacia que despliegan su actividad. Es decir,
estos profesionales ejercen como abogados, pero lo hacen de manera ilegal,
postulado que permite conectar la competencia fijada por el articulo 256-3
de la Constitucion Politica.

Es necesario anotar, que esta posicion es compartida por la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, en jurisprudencia del 4 de febrero de 2004 con
ponencia del Magistrado Edgar Lombana Trujillo, en un caso donde se ale-
gaba por via de casacion, la nulidad de las actuaciones desarrolladas por un
defensor que al parecer se encontraba suspendido del ejercicio profesional:

6 ARTICULO 256. Corresponden al Consejo Superior de la Judicatura o a los Consejos Sec-
cionales, segun el caso y de acuerdo a la ley, las siguientes atribuciones:
8 Examinar la conducta y sancionar las faltas de los funcionarios de la rama judicial, asi como

las de los abogados en el ejercicio de su profesion, en la instancia que sefale la ley.
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“Con todo, como en términos reales existe la posibilidad de que un aboga-
do continue litigando, aun habiendo sido retirado temporalmente del re-
gistro de abogados habiles para ejercer la profesion, el reglamento de la
abogacia contempla esa eventualidad y le asigna consecuencias.

A la sazon, el articulo 25 del Decreto 196 de 1971 “Por el cual se dicta el
estatuto de ejercicio de la abogacia” sefiala que nadie podra litigar en cau-
sa propia o ajena si no es abogado inscrito, sin perjuicio de las excepciones
legalmente consagradas.

El inciso segundo de esa norma es del siguiente tenor:

“La violacion de este precepto no es causal de nulidad de lo actuado, pero
quienes lo infrinjan estardn sujetos a las sanciones sefialadas para el ejer-
cicio ilegal de la abogacia”

Con ello se verifica una vez mas que no son nulas, por ese solo hecho, las
actuaciones cumplidas con la intervencion de un abogado suspendido en el
ejercicio de la profesion, y, se insiste, en materia penal, tales diligencias
eventualmente podrian llegar a carecer de validez, no por el mero hecho
de que el abogado se encuentre suspendido, sino cuando se demuestre la
presencia de verdaderos defectos que conspiran contra la estructura del
proceso o contra las garantias de los sujetos procesales.”

Sin embargo, consideramos que a pesar de haber quedado cobijados los
abogados suspendidos o excluidos como sujetos destinatarios de la accion
disciplinaria en el CDA, el legislador se quedo corto en el tratamiento del
ejercicio ilegal que realizan personas que no son abogados, pues es precisa-
mente el fendmeno de mayor ocurrencia en el pais, y en verdad resulta la-
mentable que siga considerandose como una contravencion de Policia cuan-
do en realidad merece una respuesta del Estado mucho mas drastica, ya que
ademas de la fe publica, en la mayoria de los casos se ven comprometidos
los intereses econdmicos de las personas que los contratan, y en la practica,
cuando el hecho es conocido por las autoridades correspondientes no hay
nada que hacer, dada la precariedad temporal de las acciones policivas.

En ese orden de ideas, ndtese como en paises como Espafia, donde se en-
cuentran organizados los Colegios de Abogados, lo que supone un control
mas riguroso al ejercicio de la abogacia, aparece consagrado como delito
esta clase de comportamientos, tal y como lo recoge el articulo 403 del Co-
digo Penal de 1995, al definir el delito de intrusismo profesional:
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“Articulo 403. El que ejerciere actos propios de una profesion sin
poseer el correspondiente titulo académico expedido o reconocido
en Esparia de acuerdo con la legislacion vigente, incurrira en la
pena de multa de seis a doce meses. Si la actividad profesional
desarrollada exigiere un titulo oficial que acredite la capacitacion
necesaria y habilite legalmente para su ejercicio, y no se estuviere
en posesion de dicho titulo, se impondrd la pena de multa de tres
a cinco meses.

Si el culpable, ademas, se atribuyese publicamente la cualidad de
profesional amparada por el titulo referido, se le impondra la pena
de prision de seis meses a dos aios.”

La esencia ilicita del intrusismo profesional, de acuerdo a Cuenca Garcia,
quien sigue a Gonzalo Quintero Olivares, “...se encuentra en la invasion
del ambito competencial por aquellas personas que no tengan unos conoci-
mientos especificos, establecidos por el sistema juridico y técnico. Por con-
siguiente, quienes no posean esa condicion carecen de legitimacion para

realizar esas actuaciones o trabajo’”.

Por otra parte, para Serrano Tarraga con el delito de intrusismo profesional,
“...no solamente se protege la potestad de la administracion de expedir
titulos, sino que también se protege la fe publica, la confianza general, la
seguridad en el trafico juridico que generan determinados signos. .

Lo anterior para significar, que si se quisiera en Colombia adecuar tipica-
mente el ejercicio ilegal de la profesion como delito, seria necesario acudir
a apretados ejercicios argumentativo-dogmaticos, ya que como lo reseia
la doctrina foranea, se trata de una conducta pluriofensiva, lo que no se
supliria con el simple encuadramiento en una falsedad’, o en una eventual
estafa, ya que ademas de la fe publica, convergen los intereses de los directa
e indirectamente afectados, a mas del conglomerado social; en consecuen-
cia, creemos que se establecerian mejores y mas adecuados mecanismos de
prevencion general y especial consagrandose un tipo penal autonomo.

7 Cuenca Garcia Maria José, La funcién de abogados y procuradores y los intereses de los
clientes, Thomson —Aranzadi, Navarra, 2007, p.173.

8 Serrano Tarraga Maria Dolores, El Delito de Intrusismo Profesional, Civitas, 197, p.82.

i ARTICULO 296. FALSEDAD PERSONAL. El que con el fin de obtener un provecho para si o
para otro, o causar dafo, sustituya o suplante a una persona o se atribuya nombre, edad,
estado civil, o calidad que pueda tener efectos juridicos, incurrira en multa, siempre que la
conducta no constituya otro delito.
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De esta manera, se reconoce que con la Ley 1123 de 2007 se avanzo en el
tratamiento del ejercicio ilegal de la abogacia, pero somos del criterio de
que cuando esta conducta sea desplegada por sujetos que no son abogados,
el legislador debe erigirla como delito autébnomo, o al menos, como una de
las contravenciones que ahora recoge la Ley 1153 de 2007, mejor conocida
como la “Ley de Pequerias Causas”, ya que insistase, constituye un feno-
meno social de relevancia criminoldgica que exige del Estado una respuesta
mucho mas adecuada y drastica que la de ser considerada como contra-
vencion de Policia, la que segun ensefia la experiencia, en su gran mayoria
queda confinada a la impunidad.
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divulgacion de las normas sobre administracion de personal al servi-

cio del Estado, la Direccion Juridica compil6 en una cartilla lo rela-
cionado con la materia de inhabilidades e incompatibilidades, como tema
de continua consulta por parte de las entidades y organismos del Estado, y
del ciudadano en general.

I E n desarrollo de la funcioén de este Departamento Administrativo de

Dado el caracter taxativo y la interpretacion restrictiva que conlleva este
tema, la Cartilla contiene las normas constitucionales y legales, y la juris-
prudencia de las Altas Cortes sobre la materia. Ademas, le han sido in-
corporados conceptos generales de la Direccion Juridica, expedidos en res-
puesta a las inquietudes que continuamente se le plantean, en los que se da
a conocer el criterio del Departamento al respecto.

La Cartilla constituye, entonces, una herramienta de gran importancia y un
medio de consulta, con el que se busca que exista un conocimiento de las
conductas y hechos expresamente prohibidos por la Constitucion y por la
ley para el ejercicio de funciones publicas.

" Servidores del Departamento Administrativo de la Funcion Publica.
" Directora Juridica del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.
" Director del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.
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Inhabilidades e incompatibilidades de los servidores publicos
Inhabilidades
Qué se entiende por inhabilidad

Inhabilidad es la incapacidad, ineptitud o circunstancias que impiden a una
persona ser elegida o designada en un cargo publico y en ciertos casos,
impiden el ejercicio del empleo a quienes ya se encuentran vinculados al
servicio.

La jurisprudencia ha sefialado que “Las inhabilidades son restricciones fi-
Jjadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso
al ejercicio de cargos o funciones publicas. También han sido definidas
por esta Corporacion como aquellos requisitos negativos para acceder a
la funcion publica, los cuales buscan rodear de condiciones de transparen-
cia, imparcialidad, igualdad y moralidad el acceso y la permanencia en el
servicio publico, de tal suerte que las decisiones publicas sean objetivas y
tengan como resultado el adecuado cumplimiento de los fines del Estado
que asegure la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Cfr.
Corte Constitucional.!

El ordenamiento juridico consagra dos tipos de inhabilidades en considera-
cion a la naturaleza y la finalidad de la limitacion:

v Inhabilidades relacionadas directamente con la potestad sanciona-
dora del Estado, la cual se aplica en los ambitos penal, disciplinario, contra-
vencional, correccional y de punicion por indignidad politica.

v Inhabilidades que no constituyen sancion ni estan relacionadas con
la comision de faltas, sino que corresponden a modalidades diferentes de
proteccion del interés general y obedecen a la efectividad de principios,
derechos y valores constitucionales, como son la lealtad empresarial, mora-
lidad, imparcialidad, eficacia, transparencia o sigilo profesional, entre otros
postulados.?

Cabe resaltar que dado el carécter prohibitivo de las inhabilidades, estas son
taxativas, es decir, estan expresamente consagradas en una ley o en la Cons-
titucion Politica. La Corte Constitucional ha expresado que “el Legislador
tiene un margen de discrecionalidad amplio para regular las inhabilidades
! Sentencias C-380-97, M.P. Hernando Herrera Vergara; C-200-01, M.P. Eduardo Monteale-

gre Lynett y C-1212-01, M.P. Jaime Araujo Renteria.
2 Sentencia C-348/04, abril 20. Magistrado Ponente Dr. Jaime Cérdoba Trivifo.
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e incompatibilidades para acceder a la funcion publica, dentro de las limi-
taciones que la propia Carta define. Diferente es la situacion del operador
Jjuridico, quien debe interpretar estricta y restrictivamente las causales de
inelegibilidad, en tanto y cuanto son excepciones legales al derecho de las
personas a acceder a los cargos publicos™.

La finalidad de las inhabilidades es garantizar la idoneidad, moralidad, pro-
bidad y eficacia en el ejercicio de cargos o funciones publicas. De igual
forma son una garantia de que el comportamiento anterior o el vinculo fami-
liar no afectaran el desempefio del empleo o funcion.

Consecuencias de las inhabilidades

Jurisprudencialmente se ha establecido que la configuracion de las “inhabi-
lidades acarrea lo siguiente:

a) Para quien aspira a ingresar o acceder a un cargo publico, no
podra ser designado ni desempenar dicho cargo.

b) Para quien sin haberse configurado alguna de las causales de
inhabilidad mencionadas, es nombrada para ocupar un cargo o
empleo en la Rama Jurisdiccional, o cuando encontrandose en
ejercicio del cargo, incurre en alguna de ellas, sera declarado in-
subsistente.

En todos estos eventos, la persona nombrada, deberd ser decla-
rada insubsistente mediante providencia motivada, aunque el fun-

cionario o empleado se encuentre escalafonado en la carrera ju-
dicial

Respecto de lo anterior, el articulo 6° de la Ley 190 de 1995, sefala:

“En caso de que sobrevenga al acto de nombramiento o posesion alguna
inhabilidad o incompatibilidad, el servidor publico debera advertirlo inme-
diatamente a la entidad a la cual preste el servicio.

Si dentro de los tres (3) meses siguientes el servidor publico no ha puesto fin
a la situacion que dio origen a la inhabilidad o incompatibilidad, procedera
su retiro inmediato, sin perjuicio de las sanciones a que por tal hecho haya
lugar.”

8 Sentencia C-200-01, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
4 Sentencia C-509 de 1994.
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Frente al tema la Corte Constitucional senal6é que “El articulo 6 de la Ley
190 de 1995, tras ordenar al servidor publico informar de inmediato sobre
la ocurrencia de inhabilidades o incompatibilidades sobrevenidas con pos-
terioridad al acto de nombramiento o posesion, prescribe que “si dentro de
los tres meses siguientes el servidor publico no ha puesto fin a la situacion
que dio origen a la inhabilidad, procedera su retiro inmediato, sin perjuicio
de las sanciones a que por tal hecho haya lugar.

Se pregunta la Corte si los principios de servicio a los intereses generales,
igualdad, moralidad, eficacia e imparcialidad (C.P. art. 209), los cuales
garantizan un determinado régimen legal de inhabilidades e incompatibi-
lidades, se desconocen si la ley, en lugar de optar por autorizar el retiro
inmediato de un funcionario publico incurso en una causal de inhabilidad o
incompatibilidad sobrevinientes, otorga a este un plazo de tres meses para
poner fin a la situacion que les ha dado origen.

7. Dos precisiones deben hacerse antes de ahondar en el analisis. La pri-
mera, no cabe plantear una relacion de igualdad y, por ende, una vulne-
racion al mismo, si se toman como términos de comparacion las personas
que no han podido acceder a la administracion en razon de una especifica
inhabilidad que las cobija de un lado y, de otro, las personas nombradas o
posesionadas que con posterioridad resultan afectadas por una inhabilidad
o incompatibilidad. Se trata de situaciones diferentes y, por consiguiente,
su tratamiento legal puede no ser analogo. La segunda, el régimen de in-
habilidades e incompatibilidades, por tutelar los principios en los que se
inspira la funcion administrativa, no solamente es un requisito ex ante, Sino
también ex post. Con otras palabras, definido el ingreso de una persona a
la administracion, sigue sujeta al indicado régimen.

8. La Corte considera que es importante efectuar una distincion. Si la in-
habilidad o incompatibilidad sobrevinientes, se originan en causas imputa-
bles al dolo o culpa del nombrado o al funcionario, no cabe duda de que la
norma examinada es inconstitucional. Los principios en los que se basa la
funcion publica, quedarian sacrificados si no se optara, en este caso, por el
retiro inmediato del funcionario o la negativa a posesionarlo.

Si por el contrario, en la inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes,
no se ha incurrido por el dolo o culpa del nombrado o al funcionario, y
siempre que estos en sus actuaciones se cifian a la ley y eviten los conflictos
de interés, puede considerarse razonable que se disponga de un término
de tres meses para poner fin a la situacion. De esta manera se preserva el
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derecho al trabajo, su estabilidad, y el acceso al servicio publico, sin que
por este hecho se coloque a la administracion en trance de ver subvertidos
sus principios medulares.

En consecuencia, la Corte declarara la exequibilidad del precepto acusado,
pero bajo el entendido de que la norma se refiere unicamente al nombrado
o al funcionario que no haya dado lugar por su dolo o culpa a la causal de
inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes.””

Formalidades que se deben cumplir para retirar del servicio a quien le
sobrevenga una inhabilidad

“Estima la Corte que, desde luego, la insubsistencia o remocion del em-
pleado o funcionario de la Rama Jurisdiccional, cuando se configure algu-
na de las causales de inhabilidad enumeradas en el articulo 3o. del Decreto
1888 de 1989, debera estar precedido de la observancia del debido proceso
a través del cual el inculpado previamente tendra derecho como ocurre en
los procesos disciplinarios, a presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contra a fin de que pueda ejercer plenamente el derecho de
defensa como lo determina el articulo 29 de la Constitucion Politica.

Se trata por tanto de respetar el debido proceso y la presuncion de ino-
cencia, con antelacion al acto de insubsistencia, no pudiendo quedar sin
efecto el nombramiento recaido en el funcionario o empleado de la Rama
Jurisdiccional, sin que previamente se le haya comprobado plenamente que
con respecto al mismo se ha configurado alguna de las causales consagra-
das en el articulo 3o. del Decreto 1888 de 1989, pues en el fondo de lo que
se trata en el presente caso, no obstante lo deficiente de la redaccion de
la norma acusada es aplicar una sancion al servidor publico de la Rama
Jurisdiccional, a titulo de destitucion por los motivos indicados, la cual
debe estar revestida de las formalidades propias del juicio que garantice el
derecho de defensa del inculpado.

De esta manera, el acto de insubsistencia requiere para su validez de la
configuracion del presupuesto descriptivo de la inhabilidad y de la com-
probacion por parte de la autoridad correspondiente, previamente a su ex-
pedicion.

5 Corte Constitucional, Sentencia No. C-038/96, Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes
Mufioz.
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Asi mismo, el empleado o funcionario de la Rama Jurisdiccional a quien
se le ha retirado del servicio por supuesta inhabilidad comprobada, tendra
derecho como reza la ultima parte de la disposicion acusada, a ejercer
las acciones contencioso-administrativas pertinentes contra la providencia
respectiva para desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara las de-
cisiones adoptadas por los organismos o autoridades competentes, lo cual
permite revisar las actuaciones y decisiones adoptadas en su contra, con la
salvedad establecida en la sentencia No. C-417 de octubre 4 de 1993, profe-
rida por esta Corporacion, con ponencia del Magistrado Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo, al decidir acerca de la exequibilidad del articulo 51
del mismo Decreto 1888 de 1989.

Por lo tanto, la norma demandada a juicio de la Corporacion no viola el
debido proceso ni la presuncion de inocencia de que trata el articulo 29 de
la Constitucion Nacional, pues previamente a la declaratoria de insubsis-
tencia, se le garantiza a quien se encuentra incurso en supuesta inhabilidad,
la plena observancia de las formalidades propias del respectivo proceso y
del derecho de defensa, que una vez finalizado, conduzca a absolverlo de
los cargos formulados en su contra o a la insubsistencia motivada, frente a

las causales de que trata el precepto demandado .

Por su parte el Consejo de Estado, frente al mismo tema expreso:

“A términos del articulo 126 de la Carta los servidores publicos, entre ellos
los de eleccion popular, “no podran nombrar como empleados a personas
con las cuales tengan parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad, primero civil o con quien estén ligados por matrimo-
nio o union permanente’”’, prohibicion reiterada en el articulo 292 ibidem
especificamente en relacion con los diputados.

Las finalidades de la prohibicion general son evitar que los servidores in-
vestidos del poder de nominacion lo utilicen para favorecer los intereses de
personas con quienes tienen lazos de parentesco en los grados serialados en
la Carta, o vinculo matrimonial o extramatrimonial permanente, conducta
que, de no ser prevenida, comprometeria de manera grave el derecho a la
igualdad de oportunidades para acceder al ejercicio de funciones y car-

6 Corte Constitucional, Sentencia C-509 de 1994.

7 La Asamblea Nacional Constitucional, Comision 3?2, debati6 el tema a propuesta del cons-
tituyente Abel Rodriguez y de la verificacion de los debates quien en la sesion plenaria de
mayo 22/91 sostuvo que la norma perseguia “desnepotizar la administraciéon publica o el
servicio publico, impedir que las familias se tomen los empleos (...) agui buscamos evitar
que los funcionarios que ejercen la autoridad comiencen a nombrar a sus familiares...”.
Revisada la transcripcion de las seis sesiones en que se discuti6 el asunto, se constata
que la finalidad del precepto se contrae exclusivamente a la actividad nominadora.
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gos publicos, circunstancia que impone limites a este derecho en aras del
interés publico, todo lo cual se traduce en una restriccion perentoria de la
facultad nominadora de los servidores investidos de ella.

El alcance del articulo 126 esta determinado por la locucion ‘“no podran
nombrar”, que da contenido a la prohibicion: impedir que el nominador
vincule a la administracion a las personas que estén dentro de los grados
de parentesco serialados, lo cual implica una restriccion a la utilizacion
de la potestad nominadora, sin perjuicio de la facultad de libre remocion,
conforme a la ley.

En relacion con los parientes del nominador, se origina una inhabilidad
para que estos accedan al servicio publico, una vez este tome posesion del
cargo, formalidad con la que se asume plenamente la funcion publica, lo
cual significa que los parientes nombrados con anterioridad no estin cobi-
Jjados por la prohibicion, puesto que su designacion proviene de un acto que
no solo ha sido expedido por quien, en principio, no estaba impedido para
vincularlos, sino que goza de presuncion de legalidad.

Como la conducta prohibida es la de “nombrar”, debe entenderse que la
potestad nominadora solo es viable ejercerla por el funcionario elegido
hacia el futuro, luego de la asuncion del cargo, lo que no es predicable de
quien ya esta prestando sus servicios; por tanto, tal facultad no es posible
retrotraerla en el tiempo para darle un alcance que no se desprende de la
norma constitucional, razon por la cual el funcionario o empleado vincu-
lado con anterioridad a la posesion de su pariente investido de la potestad
mencionada solo tendria que retirarse del servicio, por el arribo de aquel a
la administracion, si asi estuviera previsto en una norma legal que estable-
ciera una inhabilidad sobreviniente.

Si bien el articulo 6° de la Ley 190 de 1995, prevé la obligacion del servidor
de advertir inmediatamente —a la entidad a la cual presta servicios— que
le ha sobrevenido al acto de nombramiento una inhabilidad o incompati-
bilidad, con la consecuencia de que si pasados tres meses no pone fin a la
situacion que la origina, cuando a ello hubiere lugar, procederd el retiro
inmediato del servidor, su hipotesis normativa no es aplicable al caso en
estudio puesto que no existe norma expresa que establezca una inhabilidad
que determine la desvinculacion.

Como no existe, que se conozca, tal precepto y el régimen de inhabilidades
e incompatibilidades es de aplicacion restrictiva y respecto del mismo esta
proscrita la analogia y la extension de las causales a casos no previstos en
la ley, no resulta procedente interpretar la norma constitucional en el sen-
tido de que el servidor deba retirarse ante una relacion de parentesco que
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no existia al momento de su nombramiento y que por lo mismo es anterior
a la posesion del pariente, conyuge o compariero permanente, titular actual
de la potestad nominadora.

Asi, no se esta en presencia de una inhabilidad sobreviniente, pues ademas
de no estar prevista por el legislador, la establecida en el articulo 126 cons-
titucional esta referida al nombramiento o designacion por el nominador
recién posesionado y no a la efectuada con anterioridad a este hecho .

Inhabilidades comunes a todos los servidores publicos

Sin distincion de cargo o funciones el constituyente y el legislador han con-
sagrado las siguientes inhabilidades:

FUNDAMENTO
LEGAL

CAUSA

CONSECUENCIA

DURACION

JURISPRUDENCIA

Articulo 122
Constitucion Politica

Haber sido condenado por
delitos contra el patrimonio
del Estado.

No podran ser inscritos como candidatos a
cargos de eleccion popular, ni elegidos, ni
designados como servidores publicos, ni
celebrar personalmente, o por interpuesta
persona, contratos con el Estado, quienes
hayan sido condenados, en cualquier tiempo,
por la Comision de Delitos que afecten el
patrimonio del Estado: los que producen
de manera directa lesion del patrimonio
publico, representada en el menoscabo,
disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida,
uso indebido o deterioro de los bienes
o recursos publicos, producida por una
conducta dolosa, cometida por un servidor
publico.

Para estos efectos la sentencia condenatoria
debera especificar si la conducta objeto de
la misma constituye un delito que afecte el
patrimonio del Estado y son:

Peculado por apropiacion (articulo 397)
Peculado por uso (articulo 398)

Peculado por aplicacion oficial diferente
(articulo 399)

Peculado culposo (articulo 400)

Tampoco quien haya dado lugar, como
servidor piiblico, con su conducta dolosa
o gravemente culposa, asi calificada por
sentencia judicial ejecutoriada, a que el
Estado sea condenado a una reparacién
patrimonial, salvo que asuma con cargo a
su patrimonio el valor del dafio.

Intemporal.

- Corte Constitucional C-374/97,
C-948/02, C-209/00, C-1212/01,
C-952/01, C-373/02, C-948/02,
y €-037/03, “la inhabilidad
contenida en el articulo 122 de
la Carta es una inhabilidad sin
término, que impide al servidor
piiblico afectado por ella volver a
cjercer funcién pablica alguna.”

- Consejo de Estado. Sentencia
Radicacion niimero: 11001-03-15-
000-2003-0270- 01(AI) del 25 de
mayo de 2004 de la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo: “la
consagracion de inhabilidades para
el ¢jercicio de determinados cargos

necesidad de
garantizar y de hacer prevalecer
el interés general”.

en la manifies

8
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FUNDAMENTO
LEGAL

CAUSA

CONSECUENCIA

DURACION

JURISPRUDENCIA

Articulo 38 de la Ley
734 de 2002 Codigo
Disciplinario Unico,
numeral 2.

Haber sido sancionado
disciplinariamente tres o
més veces en los ultimos
cinco (5) afios por faltas
graves o leves dolosas o
por ambas.

No podra desempenar cargos publicos, a
partir de la ejecutoria del fallo.

Duracion de tres
afios contados
a partir de la
ejecutoria de la
ultima sancion.

La Corte Constitucional en sentencia
C- 987- 06 declaro estarse a lo
resuelto en la Sentencia C-544-05,
en donde se declar6 EXEQUIBLE
el numeral por no ser violatorio del
principio de favorabilidad.

Articulo 38 de la Ley
734 de 2002 Codigo
Disciplinario Unico,
numeral 1°,

Haber sido condenado
a pena privativa de la
libertad mayor de cuatro
afios por delito doloso
dentro de los diez afios
anteriores, salvo que se
trate de delito politico.

No podra desempefar cargos publicos, a
partir de la ejecutoria del fallo.

Diez afios
anteriores al
ejercicio, salvo que
se trate de delito
politico.

Atticulo 38 de la Ley
734 de 2002 Cédigo
Disciplinario Unico,
numeral 3°.

Hallarse en estado de
interdiccion judicial
o inhabilitado por una
sancién disciplinaria o
penal, o suspendido en el
ejercicio de su profesion
o excluido de esta, cuando
el cargo a desempefiar s
relacione con la misma.

No podré desempefiar cargos péblicos, a
partir de la cjecutoria del fallo.

Articulo 38 de la Ley
734 de 2002 Codigo
Disciplinario Unico,
numeral 4°.

Haber sido declarado
responsable fiscalmente.

No podré ejercer cargos piblicos ni contratar
con el Estado.

Durante los
cinco (5) afios
siguientes a la
ejecutoria del fallo
correspondiente.
Cesara cuando la
Contraloria declare
haber recibido el
pago o, si este no
fuere procedente,
cuando la
Contraloria
General de la
Republica excluya
al responsable
del boletin de
responsables
fiscales.

El Paragrafo 2o. fue declarado
EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia
C-064- 03 de 4 de febrero de 2003,
Magistrado Ponente Dr. Jaime
Araujo Renteria; “en el sentido que
respecto de las conductas culposas,
se aplicaran las inhabilidades
previstas en la ley”.

Articulo 126

Constitucion Politica

Parentesco hasta ¢l cuarto
grado de consanguinidad,
(padres, hijos, nictos,
abuelos, hermanos,
tios y primos) segundo
de afinidad, (suegros
y cufiados) primero
civil, (hijos adoptivos y
padres adoptantes) o
con quien estén ligados
por matrimonio o unién
permanente.

No podran nombrar como empleados a
personas con las cuales tengan parentesco ni
designar a personas vinculadas por los mismos
lazos con servidores pablicos competentes
para intervenir en su designacion.

Se exceptiian  nombramientos que se hagan
en aplicacion de las normas vigentes sobre
ingreso o ascenso por méritos.

La Corte Constitucional en Sentencia
C-380de 1997, Magistrado Ponente
Doctor HERNANDO HERRERA
VERGARA senalo: “En efecto, en
el articulo 126 de la Constitucion
Politica las prohibiciones previstas
se radican en cabeza de todos
los servidores publicos estatales,
incluidos los diputados y concejales,
y consisten en la imposibilidad
de ejercer la facultad nominadora
respecto de las personas en los grados
alli mencionados.
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FUNDAMENTO

T TENG A .
LEGAL CAUSA CONSECUENCIA DURACION JURISPRUDENCIA

No podra ser reintegrado al servicio,
salvo cuando se trate de ocupar una de
las siguientes posiciones: Presidente de

la Republica, Ministro del Despacho,
Jefe de Departamento Administrativo,
Superintendente, Viceministro, Secretario
General de Ministerio o Departamento
Administrativo, Presidente, Gerente o
Director de Establecimiento Publico o de

Articulo 29, inciso 2°. Empresas Industriales y Comerciales del

del Decreto 2400 de Estado, miembro de comisiones diplomaticas
1968 y articulo 121 del no comprendidas en la respectiva carrera y
Decreto 1950 de 1973. Secretario Privado de los Despachos de los
Atrticulo 1° del Decreto Retiro con derecho a funcionarios de que trata el (articulo 29 del
2040 de 2002. Articulo | pension de jubilacion. Decreto 2400 de 1968.)

1° del Decreto 4229

de 2004. Consejero o Asesor, (articulo 121 del
Articulo 1, 2 y 3 del Decreto 1950 de 1973)

Decreto 583 de 1995.
Los cargos de eleccion popular (Decreto

583 de 1995)

Director General de Unidad Administrativa

Especial con o sin personeria juridica.

(Decreto 2040 de 2002)

Subdirector de Departamento
Administrativo.

(Decreto 4229 de 2004)

Salarios del pensionado por vejez que se reintegra al servicio.

Las personas que se encuentren gozando de pension de jubilacion o vejez y
se reintegren al servicio en uno de los empleos antes sefialados, percibiran la
asignacion mensual correspondiente. En el evento de que dicha asignacion
fuere inferior a la mesada pensional, percibiran adicionalmente la diferencia
por concepto de pension, hasta la concurrencia del valor total de esta pres-
tacion social.

En ningun caso el valor anual que se reciba por concepto de asignacion
basica mensual, gastos de representacion y demas emolumentos salariales,
prestaciones sociales que se causen durante el servicio y diferencia por con-
cepto pensional, segln el caso, podra ser superior a la que le corresponderia
en el mismo periodo por concepto de pension.

El pensionado debera informar de su situacion a la entidad de prevision
social que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de la pension para que
suspenda el pago o asuma la diferencia.

Jurisprudencia

v La Corte Constitucional, Sentencia C-124 de 1996 Magistrado

Ponente Dr. Hernando Herrera Vergara, referente a la vinculacion de
pensionados a la Administracion Publica expuso:
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“Por su parte, el articulo 25 del Decreto 2400 de 1968 establece
que “la cesacion definitiva de funciones se produce en los siguien-

b2

tes casos: (...) d) Por retiro con derecho a jubilacion”.

Igualmente, el articulo 29 ibidem sefiala como regla general para
efectos del retiro, que:

“El empleado que reuna las condiciones para tener derecho a dis-
frutar de una pension de jubilacion cesara definitivamente en sus
funciones y sera retirado del servicio”.

No obstante, en la misma disposicion en su inciso 2o0. (acusado)
se establecen los casos en los cuales la persona pensionada por
Jjubilacion puede ser eventualmente reintegrada al servicio, en los
cargos alli determinados en forma taxativa, a saber: Presidente
de la Republica, Ministro del Despacho, Jefe de Departamento Ad-
ministrativo, Superintendente, Viceministro, Secretario General de
Ministerio y de Departamento Administrativo, Presidente, Gerente
o Director de Establecimientos Publicos o de Empresas Industria-
les y Comerciales del Estado, miembro de misiones diplomaticas
no comprendidos en la respectiva carrera y Secretarios Privados
de los Despachos de los funcionarios aqui previstos.

Adicionalmente y complementando este precepto, el articulo 31 del
decreto ibidem, determina que:

“Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65) arios,
serd retirado del servicio y no serd reintegrado. Los empleados
que cesen en el desemperio de sus funciones por razon de la edad,
se haran acreedores a una pension por vejez, de acuerdo a lo que
sobre el particular establezca el régimen de prestaciones sociales
para los empleados publicos.

Exceptuanse de esta disposicion los empleos sefialados por el in-
ciso 20. del articulo 29 de este decreto’ (negrillas y subrayas fuera

de texto).

Ahora bien, segun el articulo 125 de la Carta Politica, el legisla-
dor esta habilitado para determinar las formas de ingreso y retiro
de los empleados en los organos y entidades del Estado. No obs-
tante la regla general, segun la cual el cumplimiento de la edad de
retiro forzoso o de los requisitos para poder disfrutar de una pen-
sion de jubilacion, da lugar al retiro del servicio del empleado, sin
que pueda ser reintegrado al mismo, el legislador estd facultado
para consagrar excepciones a dicha prohibicion, pudiendo serialar
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algunos cargos de libre nombramiento y remocion, susceptibles de
ser desempeniados por personas jubiladas, como los mencionados
en el precepto acusado (articulo 29 del Decreto 2400 de 1968,
subrogado por el Decreto 3074 del mismo ario), cuya norma no ha
perdido vigencia a juicio de esta Corporacion con la expedicion de
la Constitucion Politica de 1991, en aras de la eficacia y eficiencia
de la funcion publica.

Desde luego que en este evento se entiende que el pensionado re-
incorporado al servicio para desemperiar alguno de los cargos se-
fialados en la norma acusada no podra, mientras dure en ejercicio
de las funciones inherentes al respectivo empleo, recibir la asigna-
cion pensional correspondiente, sino aquellas derivada del empleo
respectivo, en virtud de lo dispuesto por el articulo 128 superior
que prohibe “recibir mas de una asignacion que provenga del te-
soro publico”.

Resulta entonces claro para la Corte que las excepciones previstas
en la norma subexamine, se refieren a los cargos mencionados, a
los cuales se accede en virtud de eleccion popular —en el caso del
Presidente de la Republica— o en ejercicio de la facultad de libre
nombramiento y remocion en los demds eventos, y dada la natura-
leza e importancia de los mismos, requieren ser desemperiados por
personas cuya experiencia, conocimientos y trayectoria garanticen
la eficiencia de la funcion publica.

A lo anterior debe agregarse que las normas consagradas en el
Decreto 2400 de 1968, subrogado por el Decreto 3074 del mismo
ano, regula la administracion del personal civil que presta sus ser-
vicios en los empleos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, sin
hacer referencia en ellos a las autoridades del orden departamen-
tal, distrital o municipal.

Por el contrario, estima la Corporacion que dicho precepto desa-
rrolla el mandato superior que habilita al legislador para regular
las normas relacionadas con el ingreso y retiro del servicio —arti-
culo 125 CP.—, y adicionalmente, establece situaciones excepcio-
nales que permitan a los pensionados por jubilacion desemperniar
los empleos senialados en la misma disposicion, los cuales por su
naturaleza y delicada funcion, demandan un alto grado de confian-
za, experiencia y conocimientos para la verdadera y real eficacia
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de la funcion publica dentro del adecuado cumplimiento de los fi-
nes del Estado.”

El Consejo de Estado en Concepto de mayo 8 de 2003. Radicacion No.1480
Consejera ponente: SUSANA MONTES DE ECHEVERRI, respecto a la
Prohibicion para el pensionado de percibir doble asignacion proveniente de
el Tesoro publico, senal6:

“En cuanto a la posibilidad de ingreso al servicio publico, las nor-
mas propias del servicio civil del Estado, las cuales tienen caracter
especial y no han sido derogadas expresamente, establecen la pro-
hibicion de la reincorporacion al servicio publico de un pensiona-
do, salvo en los casos de excepcion consagrados o contemplados
enlaley:”

()

Igualmente, la lista de cargos de excepcion fue adicionada por el paragrafo
del articulo 66 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 20 de la
Ley 617 de 2000, en relacion con la posibilidad del ejercicio del cargo de
Concejal por pensionados, norma que dispone:

“Causacion de honorarios. (...)
Paragrafo: Los honorarios son incompatibles con cualquier asig-
nacion proveniente del tesoro publico del respectivo municipio,
excepto con aquellas orviginadas en pensiones o sustituciones pen-
sionales y las demds excepciones previstas en la Ley 4“de 1992

“A esta mencion de normas especiales deben agregarse todas las
leyes que regulan otras situaciones especificas como por ejemplo
para la rama judicial el Decreto 542 de 1977, articulo 11 y la
Ley 361 de 1997 respecto de los discapacitados.”

“Para estos especiales casos excepcionales de reincorporacion del
pensionado al servicio, el Decreto 583 de 1995, en el articulo 1°,
regulo la manera como debe realizarse el pago de los servicios

’

“Es decir, que por mandato expreso de la ley, el pensionado in-
corporado al servicio publico no puede recibir sino la asignacion
del cargo o esta y la diferencia en monto con relacion al de su pen-

75



PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

sion, pero no podra percibir en forma simultanea sueldo y pension
completos.”

“Otra situacion bien distinta es la que resulta del contenido del
articulo 19 de la Ley 4“de 1992, en donde se regulan los casos de
excepcion a la prohibicion constitucional de percibir mas de una
asignacion proveniente del tesoro publico, eventos en los cuales,
es posible recibir, simultaneamente, tanto el sueldo como la pen-
sion; son, por consiguiente, casos expresamente determinados por
la ley y como tales de aplicacion restrictiva.”

“Incompatibilidad entre la pension por vejez y el sueldo por el desempefio
de un cargo publico.

Como se indico en al acdpite anterior, quienes tengan el estatus de pen-
sionado solo se podran reincorporar al servicio estatal en alguno de los
cargos de excepcion, evento en el cual solo podran percibir la asignacion
del cargo y, si a ello hubiere lugar, el excedente sobre la pension, tal como
lo sefiala el articulo 1° del Decreto 583 de 1995, antes transcrito.

Igualmente, con relacién al Vocablo ASIGNACION, el Consejo de Estado
en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, radicacion No. 1344
de mayo 10 de 2001, Consejero Ponente Flavio Augusto Rodriguez Arce,
relativo al articulo 128 de la C.P, expreso:

“Para efectos de lo dispuesto en los articulos 128 de la Constitu-
cion Politica y 19 de la Ley 4°de 1992, el vocablo “asignacion”
es un término genérico que comprende las sumas provenientes del
tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga
parte mayoritaria el Estado, percibidas por los servidores publi-
cos —sin excepcion, dado que la expresion “nadie” no excluye a
ninguno de ellos—, por concepto de remuneracion, consista esta en
salario o prestaciones, honorarios o cualquier otro emolumento o
retribucion, salvo aquellas exceptuadas de forma expresa por el
legislador.”

La misma Corporacion, en el citado concepto 1344 de 2000, sobre la pro-
hibicion de percibir mas de una asignacion del tesoro publico, da alcance al
articulo 128 de la Constitucion Politica, para responder la consulta sobre si
los pensionados, pueden celebrar contratos de prestacion de servicios paga-
dos con recursos provenientes del tesoro publico, expresando, en algunos de
sus apartes lo siguiente:
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“Sin perjuicio de aceptar que la pension de jubilacion es una asig-
nacion en los términos senialados, la incompatibilidad no cobija al
beneficiario de la misma, en cuanto la prohibicion persigue evitar
la acumulacion de cargos remunerados en un mismo servidor pu-
blico —el pensionado no tiene esta connotacion, no tiene relacion
laboral con el Estado—, con el consiguiente menoscabo de la mora-
lidad administrativa, el acaparamiento de las posiciones publicas,
de los empleos y de su retribucion pecuniaria.

“... la persona pensionada en el sector publico, no ostenta la cali-
dad de servidor publico y, por ende, las previsiones contenidas en
los articulos que regulan la doble asignacion no es posible apli-
carlas de forma aislada, sino en conexion con las limitaciones
impuestas a quienes estin sometidos a las reglas de la funcion
publica y a las excepciones establecidas por el legislador, de lo
cual se sigue que los pensionados del sector oficial no estin im-
pedidos para celebrar contratos con entidades estatales, ni para
percibir simultaneamente la asignacion de un empleo, en caso de
ser reincorporado al servicio, todo conforme a la ley.” (Resaltado
nuestro)

El Consejo de Estado responde la consulta, en los siguientes términos:

“I. Para efectos de lo dispuesto en los articulos 128 de la Consti-
tucion Politica y 19 de la Ley 4a de 1992, el vocablo “asignacion”
es un término genérico que comprende las sumas provenientes del
tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga
parte mayoritaria el Estado, percibidas por los servidores publi-
cos -sin excepcion, dado que la expresion “nadie” no excluye a
ninguno de ellos -, por concepto de remuneracion, consista esta en
salario o prestaciones, honorarios o cualquier otro emolumento o
retribucion, salvo aquellas exceptuadas de forma expresa por el
legislador.

2.y 3. La prohibicion contenida en las disposiciones aludidas se
predica de toda persona que se llegue a encontrar ubicada en el
contexto de la funcion publica, como servidor publico. El parti-
cular no esta sujeto a la prohibicion y por tanto no le resulta in-
compatible celebrar mas de un contrato estatal, salvo que ejerza
temporalmente funciones publicas o administrativas.
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4. Los beneficiarios de pensiones publicas pueden celebrar contra-
tos de prestacion de servicios pagados con recursos provenientes
del tesoro publico”

Concepto DAFP

¢ Un empleado publico de un municipio, sancionado por la Contraloria Departamental quien cancela el
valor de la sancion puede aspirar a un cargo de eleccion popular? Rad. 11588/2005 ( Radicacion. EE10171
de 08-Nov-05).

Departamental estard inhabilitado para ejercer cargos publicos y para contratar con el Estado durante

“...se considera que el ex servidor publico de un municipio, sancionado fiscalmente por la Contraloria

los cinco arios siguientes a la ejecutoria del fallo correspondiente, dicha inhabilidad cesa cuando
la Contraloria competente declare haber recibido el pago o si este no fuere procedente, cuando la
Contraloria General de la Republica excluya a la persona del boletin de responsables fiscales, en

>

consecuencia si usted efectuo el pago la inhabilidad a que se ha hecho referencia cesarad.” .

Concepto DAFP
(JPueden laborar varios miembros de una familia en una entidad del Estado ?. Rad. 16896/2005. 2005
( Radicacion. EE1336 de 16-Feb-06).

“...la prohibicion para el funcionario que ejerza la funcion nominadora, consiste en que no
puede nombrar en la entidad que dirige a personas con las cuales tenga relacion de parentesco
en los grados seiialados en la citada norma constitucional, es decir, hasta el cuarto grado de
consanguinidad, como son padres, hijos, nietos, abuelos, hermanos, tios, primos y sobrinos;
segundo de afinidad-suegros, nueras y cuiiados, o primero civil - hijos adoptivos y padres
adoptantes; o relaciones de matrimonio o union permanente. Tampoco podrd nombrar a
personas vinculadas por los mismos lazos con el servidor piiblico competente para intervenir en
la vinculacion del nominador. Esta prohibicion tiene como inica excepcion los nombramientos
que se hagan en la aplicacion a las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por concurso.

En este orden de ideas, no existe ninguna inhabilidad e incompatibilidad para que varios miembros
de una familia (madre — hija) laboren en una entidad del Estado, mientras una de ellas no tenga
la funcion nominadora dentro de la institucion, es decir, que la una no produzca el nombramiento

)

de la otra.”
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Concepto DAFP
(Puede el esposo de la hija de un Congresista formar parte de la Unidad de Trabajo Legislativo del
mismo Congresista? Rad. 16842/2005 (Radicacion. EE1564 de 23-Feb-06).

“De conformidad con la norma constitucional... la prohibicion para el funcionario que ejerza la
funcion nominadora, consiste en que no puede nombrar en la entidad que dirige a personas con
las cuales tenga relacion de parentesco en los grados seiialados en la citada norma constitucional,
es decir, hasta el cuarto grado de consanguinidad, como son padres, hijos, nietos, abuelos,
hermanos, tios, primos y sobrinos; segundo de afinidad-suegros, nueras y cufiados, o primero
civil - hijos adoptivos y padres adoptantes; o relaciones de matrimonio o union permanente.
Tampoco podrd nombrar a personas vinculadas por los mismos lazos con el servidor publico
competente para intervenir en la vinculacion del nominador. Esta prohibicion tiene como uinica
excepcion los nombramientos que se hagan en la aplicacion a las normas vigentes sobre ingreso
0 ascenso por concurso.

En este orden de ideas, .... se considera que el yerno de un Congresista no podra formar parte de
la Unidad de Trabajo Legislativo del mismo Congresista pues si bien el nominador es la Mesa
Directiva, en el caso de la Camara, y Director General en el caso del Senado; el Congresista

>

interviene en su nominacion por cuanto él tiene la facultad de postulacion.’

Concepto DAFP

¢ Puede un pensionado percibir otra asignacion del Estado, por concepto de la celebracion de un contrato
de prestacion de servicios (0.P.S)? Rad 7190- 7405/2005 ( Radicacién. EE5019 de 03-Jun-05).

“... un pensionado del sector oficial no estd inhabilitado para percibir otra asignacion del tesoro
publico, derivada de un contrato de prestacion de servicios (Orden de Prestacion de Servicios)
cualquiera sea su objeto”.

Concepto DAFP

¢ Un pensionado puede percibir simultaneamente la asignacion pensional y la remuneracion como
Alcalde Municipal? Rad. 2815/2007. (Radicacion. EE2959 de 18-Abr-07).

“...el pensionado podra percibir la asignacion mensual del cargo para el cual fue nombrado como
Alcalde Municipal con sus respectivas prestaciones sociales y demds emolumentos a los cuales
tiene derecho, en el evento de que la asignacion mensual del empleo sea inferior a su mesada
pensional, podra percibir adicionalmente, la diferencia entre aquella y la mesada, en las condiciones
que expone el Decreto 583 de 1995
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Concepto DAFP

¢(Puede un pensionado de la Policia Nacional vincularse como empleado de la Camara de
Representantes? REF. 10085/2006 ( Radicacion. EE6809 de 10-Ago-06).

“...s1 la retribucion del ex servidor publico proviene de una asignacion de retiro o de una pension
otorgada por la Policia Nacional (Pension Policial), dicha situacion es considerada por la Ley
como una de las excepciones para poder percibir dos asignaciones del erario publico, es decir,
salario y asignacion pensional; por consiguiente, para el caso objeto de consulta no hay ninguna
inhabilidad o incompatibilidad para que el pensionado de la Policia Nacional pueda vincularse
laboralmente con el Estado como empleado de la Camara de Representantes y percibir las dos
asignaciones del Tesoro Publico.

Contrario a lo anteriormente expuesto, si el ex empleado obtuvo la pension del sector administrativo
de la Policia Nacional, es decir, del personal civil no uniformado, estarda impedido legalmente
para vincularse con entidades del Estado, ya que el reintegro de un empleado publico retirado
por pension de jubilacion, solo podra efectuarse a los empleos consignados en el articulo 29 del
Decreto - ley 2400 de 1968, el articulo 1° del Decreto 2040 de 2002, o a los de eleccion popular
en las condiciones que expone el Decreto 583 de 1995

Inhabilidades de directores, gerentes y miembros de juntas directivas
de entidades descentralizadas del orden nacional.

Fundamento Legal

Ley 489 de 1998.

“Articulo 79. REGIMEN DISCIPLINARIO DE LOS MIEM-
BROS DE LOS CONSEJOS Y DE LOS REPRESENTANTES
LEGALES DE LOS ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS. Ade-
mas de lo dispuesto en la Constitucion Politica sobre inhabilida-
des de los congresistas, diputados y concejales, para ser miembro
de los consejos directivos, director, gerente o presidente de los
establecimientos publicos, se tendrdn en cuenta las prohibiciones,
incompatibilidades y sanciones previstas en el Decreto-ley 128 de
1976, la Ley 80 de 1993 y demas normas concordantes que las mo-
difiquen o sustituyan”.

“Articulo 102. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES.
Los representantes legales y los miembros de los consejos y juntas
directivas de los establecimientos publicos, de las empresas indus-
triales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia
mixta en las que la Nacion o sus entidades posean el noventa por
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ciento (90%) o mds de su capital social y de las empresas oficiales
de servicios publicos domiciliarios, estaran sujetos al régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, y responsabilidades previstas
en el Decreto 128 de 1976 y demas normas que lo modifiquen o
adicionen”.

® Decreto 128 de 1976.

“Articulo 30. DE QUIENES NO PUEDEN SER ELEGIDOS O
DESIGNADOS MIEMBROS DE JUNTAS O CONSEJEROS,
GERENTES O DIRECTORES. Ademas de los impedimentos o
inhabilidades que consagren las disposiciones vigentes, no podran
ser elegidos miembros de Juntas o Consejos Directivos, ni Geren-
tes o Directores quienes:

a) Se hallen en interdiccion judicial;

b) Hubieren sido condenados por delitos contra la administracion
publica, la administracion de justicia o la fe publica, o condenados
a pena privativa de la libertad por cualquier delito, exceptuados los
culposos y los politicos;

¢) Se encuentren suspendidos en el ejercicio de su profesion o lo
hubieren sido por falta grave o se hallen excluidos de ella;

d) Como empleados publicos de cualquier orden hubieren sido sus-
pendidos por dos veces o destituidos;

e) Se hallaren en los grados de parentesco previstos en el Articulo
80. de este Decreto;

f) Durante el afio anterior a la fecha de su nombramiento hubieren
ejercido el control fiscal en la respectiva entidad”.

“Articulo 40. DE LAS PROHIBICIONES A LOS FUNCIONA-
RIOS DE LA CONTRALORIA. No podran hacer parte de las Jun-
tas a que se refiere el presente Decreto quienes sean funcionarios
o empleados de la Contraloria General de la Republica, excepcion
hecha de quienes por estatutos u otras normas asistan a los mismos
con derecho a voz pero no a voto”.

“Articulo 80. DE LAS INHABILIDADES POR RAZON DEL
PARENTESCO. Los miembros de las Juntas o Consejos Direc-
tivos no podran hallarse entre si ni con el Gerente o Director de
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la respectiva entidad, dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil. Habra lugar a modificar la
ultima eleccion o designacion que se hubiere hecho, si con ella se
violo la regla aqui consignada.”

“Articulo 10. DE LA PROHIBICION DE PRESTAR SERVICIOS
PROFESIONALES. Los miembros de las Juntas o Consejos, du-
rante el ejercicio de sus funciones y dentro del afio siguiente a su
retiro, y los Gerentes o Directores, dentro del periodo ultimamente
sefialado, no podran prestar sus servicios profesionales en la enti-
dad en la cual actia o actuaron ni en las que hagan parte del sector
administrativo al que aquella pertenece.

“Articulo 11. DE LA PROHIBICION DE DESIGNAR FAMILIA-
RES. Las Juntas y los Gerentes o Directores no podran designar
para empleos en la respectiva entidad a quienes fueren conyuges de
los miembros de aquellas o de estos o se hallaren con los mismos
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil”.

Ley 1105 de 2006.

“Articulo 5°. El articulo 5° del Decreto-ley 254 de 2000 quedara asi:
Articulo 5°. Del liquidador. El liquidador sera de libre designacion
y remocion del Presidente de la Republica; estara sujeto al mismo
régimen de requisitos para el desempeno del cargo, inhabilidades,
incompatibilidades, responsabilidades y demas disposiciones pre-
vistas para el representante legal de la respectiva entidad publica
en liquidacion.

Sin perjuicio de lo anterior, podra ser designado como liquidador quien se
haya desempeiiado como miembro de la junta directiva o gerente o repre-
sentante legal de la respectiva entidad o en las que hagan parte del sector
administrativo al que aquella pertenece”.

Jurisprudencia

Respecto a las inhabilidades e incompatibilidades de los miembros de las
Juntas Directivas, Gerentes y Directores de las empresas descentralizadas
del Estado contempladas en el articulo 10 del Decreto 128 de 1976, el
Consejo de Estado mediante Sentencia del 24 de junio de 2004, de la Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejera Ponente:
MARIA NOHEMI HERNANDEZ PINZON, expreso:
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“(..)"

“En cuanto al articulo 10, el actor considera que este prohibe a
los gerentes o directores de las entidades descentralizadas “actuar
nuevamente” en la misma entidad dentro del afio siguiente al re-
tiro, es decir, desempeiiar dentro de ése periodo otro cargo en la
entidad a la que estaban vinculados.”

“Para la Sala es inequivoco que la norma establece a los gerentes
o directores la prohibicion de prestar sus servicios profesionales
en la entidad descentralizada a la que estuvieron vinculados, den-
tro del afio siguiente al retiro.

Entendiendo que los servicios profesionales a los que se refiere
la disposicion en comento pueden ser prestados bien en virtud de
una vinculacion legal o reglamentaria, ora mediante una rela-

cion contractual, (...)". (Resaltado nuestro)

Concepto DAFP
cUn ex miembro de la Junta Directiva de una Empresa Social del Estado -E.S.E-, puede ser elegido

como Gerente de la misma entidad? Rad 9917/2005. (Concepto del Departamento Administrativo de la
Funcion Publica. Radicacion. 7896 de 31-Ago-05).

en la entidad en la cual actuo”.

“...el ex miembro o miembro de la Junta Directiva de una Empresa Social del Estado, esti
inhabilitado para ser nombrado como Gerente de la misma Entidad, ya que el articulo 10 del
Decreto 128 de 1976, establecio que los miembros de las juntas o consejos, durante el ejercicio de
sus funciones y dentro del afio siguiente a su retiro, no podrdn prestar sus servicios profesionales

Concepto DAFP

JPuede un miembro de la Junta Directiva de un Establecimiento Publico del orden municipal al
renunciar, ser vinculado laboralmente a la misma entidad? Rad 9766/2004 (Radicacion. EE7030 de
05/08/2004).

“...los miembros de las Juntas o Consejos Directivos de los Establecimientos Publicos, durante el
ario siguiente a su retiro, no podran prestar sus servicios profesionales en la entidad en la cual actia
o actuaron ni en las que hagan parte del sector administrativo al que aquella pertenece, ni podra
celebrar por si o por interpuesta persona contrato alguno con la misma entidad.”
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Concepto DAFP

¢Un miembro de la Junta Directiva al retirarse de la Junta queda inhabilitado para celebrar contrato
con la misma entidad? Rad. 1139 - 991/2007 ( Radicacion. EE1669 de 02-Mar-07)?

“...la persona que ha sido miembro de Junta o Consejo Directivo de una entidad descentralizada,
estd inhabilitada para contratar durante el aiio siguiente a su retiro con la misma entidad o con
las que hagan parte del sector administrativo; igualmente quedard inhabilitado por el mismo
término para prestar a titulo particular servicios de asistencia, representacion o asesoria en asuntos
relacionados con las funciones propias del cargo que desemperiaba, se precisa que no se trata de
una prohibicion genérica para d iperiar totalmente una profesion u oficio que si podra ejercer,
salvo ante la entidad que laboré como funcionario y frente a los temas en los que tuvo alguna
injerencia, por razon de la funcion o cargo que desempeiiaba”.

Inhabilidades para ser Presidente o Vicepresidente de la Republica

Fundamento Legal

Constitucion Politica (Articulo 197)

“Nadie podra ser elegido para ocupar la Presidencia de la Republi-
ca por mas de dos periodos.

No podra ser elegido Presidente de la Republica o Vicepresidente
quien hubiere incurrido en alguna de las causales de inhabilidad
consagradas en los numerales 1. 4y 7 del articulo 179, ni ¢l ciu-
dadano que un afio antes de la eleccion haya ejercido cualquiera de
los siguientes cargos:

Ministro, Director de Departamento Administrativo, Magistrado de
la Corte Suprema de Justicia, de la Corte Constitucional, del Con-
sejo de Estado, del Consejo Superior de la Judicatura, o del Conse-
jo Nacional Electoral, Procurador General de la Nacion, Defensor
del Pueblo, Contralor General de la Republica, Fiscal General de
la Nacion, Registrador Nacional del Estado Civil, Comandantes de
las Fuerzas Militares, Director General de la Policia, Gobernador
de Departamento o Alcaldes”.

Jurisprudencia

v

Mediante la sentencia C-1040 de 2005 la Corte Constitucional de-

clard exequible el Acto Legislativo No. 2 de 2004 que permite la reeleccion
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inmediata por una sola vez del Presidente de la Republica entre otras ra-
zones por considerar que ... “en el propio acto legislativo se introdujeron
reglas y garantias orientadas a asegurar el equilibrio en el debate electoral y
que, por voluntad expresa del reformador, buscan promover las condiciones
de igualdad entre los candidatos” (...) los empleados publicos habilitados
por la Constitucion, podran, a titulo personal y en los términos de la ley esta-
tutaria, participar en politica para la promocion de un determinado proyecto
politico, pero que ello no implica que puedan destinar a la causa politica
el empleo que les ha sido confiado, ni que, como de manera expresa se ha
sefialado para el Presidente y el Vicepresidente, puedan utilizar para la cam-
pafia bienes del Estado o recursos del Tesoro Publico distintos de aquellos
que se ofrezcan en condiciones de igualdad a todos los candidatos™.

Inhabilidades para ser Congresista

Fundamento Legal
¢ Constitucion Politica.

De conformidad con el Articulo 179, no podran ser congresistas:

“l. Quienes hayan sido condenados en cualquier €época por sen-
tencia judicial, a pena privativa de la libertad, excepto por delitos
politicos o culposos.

2. Quienes hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdic-
cion o autoridad politica, civil, administrativa o militar, dentro de
los doce meses anteriores a la fecha de la eleccion.

3. Quienes hayan intervenido en gestion de negocios ante entida-
des publicas, o en la celebracion de contratos con ellas en interés
propio, o en el de terceros, o hayan sido representantes legales de
entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales,
dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la eleccion.

4. Quienes hayan perdido la investidura de congresista.
5. Quienes tengan vinculos por matrimonio, o uniéon permanente,
o de parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afi-

nidad, o Unico civil, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o
politica.
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6. Quienes estén vinculados entre si por matrimonio, o union per-
manente, o parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad,
segundo de afinidad, o primero civil, y se inscriban por el mismo
partido, movimiento o grupo para eleccion de cargos, o de miem-
bros de corporaciones publicas que deban realizarse en la misma
fecha.

7. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombia-
nos por nacimiento.

8. Nadie podra ser elegido para mas de una corporacion o cargo
publico, ni para una corporacion y un cargo, si los respectivos pe-
riodos coinciden en el tiempo, asi fuere parcialmente.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Lo dispuesto en el numeral 8 del presente
articulo no se aplicard a quienes hubiesen renunciado con anterioridad a la
vigencia del presente Acto Legislativo.

Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5 y 6 se refieren a situa-
ciones que tengan lugar en la circunscripcion en la cual deba efectuarse la
respectiva eleccion. La ley reglamentard los demds casos de inhabilidades
por parentesco, con las autoridades no contemplados en estas disposicio-
nes.

Para los fines de este articulo se considera que la circunscripcion nacional
coincide con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad con-
signada en el numeral 5”.

® Ley 5* de 1992, por la cual se expide el Reglamento del Congreso; el
Senado y la Camara de Representantes.

“Articulo 279. CONCEPTO DE INHABILIDAD. Por inhabilidad
se entiende todo acto o situacion que invalida la eleccion de Con-
gresista o impide serlo.

Articulo 280. CASOS DE INHABILIDAD. No podran ser elegi-
dos Congresistas:

1. Quienes hayan sido condenados, en cualquier época, por sen-

tencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos
politicos o culposos.
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2. Quienes hayan ejercido, como empleados publicos, jurisdiccion
o autoridad politica, civil, administrativa o militar, dentro de los
doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion.

3. Quienes hayan intervenido en gestion de negocios ante entida-
des publicas, o en la celebracion de contratos con ellas en interés
propio, o en el de terceros, o hayan sido representantes legales de
entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales,
dentro de los seis (6) meses anteriores a la fecha de la eleccion.

4. Quienes hayan perdido la investidura de Congresista.

5. Quienes tengan vinculo por matrimonio o unidon permanente, o
de parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afi-
nidad, o Unico civil, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o
politica.

6. Quienes estén vinculados entre si por matrimonio, 0 union per-
manente, o parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad,
segundo de afinidad, o primero civil y se inscriban por el mismo
partido, movimiento o grupo para eleccion de cargos, o de miem-
bros de corporaciones publicas que deban realizarse en la misma
fecha.

7. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombia-
nos de nacimiento.

8. Quienes sean elegidos para mas de una corporacién o cargo pu-
blico, o para una corporacion y un cargo, si los respectivos periodos
coinciden con el tiempo, asi sea parcialmente. Salvo en los casos en
que se haya presentado la renuncia al cargo o dignidad antes de la
eleccion correspondiente.

Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5, y 6, se refieren a situa-
ciones que tengan lugar en la circunscripcion en la cual deba efectuarse la
respectiva eleccion. La ley reglamentara los demas casos de inhabilidades
por parentesco con las autoridades no contemplados en estas disposiciones.

Para los fines de este articulo se considera que la circunscripcion nacional
coincide con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad con-
signada en el numeral 5.
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Jurisprudencia

4 La Corte Constitucional en Sentencia C-093 de 1994, mediante la
cual declar6 EXEQUIBLE el numeral 8, del articulo 280 de la Ley 5* de
1992, senalod que:

“La prohibicion constitucional admite dos hipotesis:

a) La de una persona que es elegida en forma simultanea, para
ser miembro de dos corporaciones, desempenar dos cargos, o ser
miembro de una corporacion y a la vez desemperniar un cargo pu-
blico;

En este caso, es claro que, si se da la condicion prevista por la
Carta, es decir, que los periodos coincidan en el tiempo, asi sea
parcialmente, habra nulidad de la eleccion para el cargo y pérdida
de la investidura del Congresista elegido (articulo 183, numeral
1 C.P.).

b) La de una persona que es elegida para desempenar un cargo o
para ser miembro de una corporacion publica y, estando en ejer-
cicio del mismo, aspira a ser elegida para otra corporacion o car-
go cuyo periodo coincide, siquiera parcialmente, con el que venia
ejerciendo.

En este segundo supuesto, del cual parte el numeral acusado, cabe
distinguir, para los fines de la inhabilidad, entre quien ha sido ele-
gido y desemperiia el cargo o destino publico correspondiente y
quien, pese haber sido elegido, no ha ejercido el empleo o inte-
rrumpio el respectivo periodo. Si lo primero, se configura la inha-
bilidad, lo cual no ocurre en el segundo evento, por las razones que
mads adelante se precisaran.

En efecto, la coincidencia de periodos, senialada en el canon cons-
titucional como factor decisivo en la configuracion de la inhabi-
lidad, no puede entenderse sino con referencia a una persona en
concreto que actie simultaneamente en dos corporaciones, en dos
cargos o en una corporacion y un cargo.

Un periodo puede concebirse, en términos abstractos, como el lap-
so que la Constitucion o la ley contemplan para el desemperio de
cierta funcion publica. Pero tal concepto no puede ser tenido en
cuenta para efectos de inhabilidades sino cuando en realidad un
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individuo especificamente desarrolla, dentro del tiempo respecti-
vo, las actividades propias de la funcion. Vale decir al respecto,
que los periodos no tienen entidad juridica propia y autonoma,
sino que dependen del acto condicion en cuya virtud alguien entra
en ejercicio de funciones. Se convierten entonces en limites tempo-
rales de estas.

En estos eventos, mal puede pensarse que exista inhabilidad, por
cuanto no se configura el ejercicio concreto y real del cargo o
destino publico correspondiente, bien por no haberse posesionado
del mismo o en virtud de la separacion definitiva ocasionada por
la mencionada dimision”.

v El Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concep-
to Radicacion 413 de noviembre 5 de 1991, expreso:

“La nueva Constitucion, que no menciona especificamente, como
lo hacia la anterior, determinados cargos genéricamente dispone
que no podran ser elegidos congresistas “quienes hubieren ejer-
cido, como empleados publicos, jurisdiccion o autoridad politica,
civil, administrativa o militar dentro de los doce meses anteriores
a la fecha de la eleccion (Articulo 179); tampoco gobernadores
quienes ejerzan esos mismos cargos en los seis meses que precedan
a las votaciones (Articulo 18 Transitorio).

En realidad, como se afirma en el contexto de la consulta, la nueva
Constitucion agrego a los cargos con autoridad civil, politica o mi-
litar los que implican el ejercicio de la autoridad administrativa.

5. Los cargos con autoridad, a que se refiere la Constitucion tie-
nen las siguientes caracteristicas:

a) Los cargos con autoridad politica, son los que exclusivamente
atarien al manejo del Estado, como los de Presidente de la Repu-
blica, ministros y directores de departamentos administrativos que
integran el Gobierno.

b) Los cargos con autoridad administrativa son todos los que co-
rrespondan a la administracion nacional, departamental y munici-
pal, incluidos los organos electorales y de control, que impliquen
poderes decisorios, de mando o imposicion, sobre los subordina-
dos o la sociedad. Tales son, por ejemplo, los cargos de directores
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o gerentes de establecimientos publicos o empresas industriales
vy comerciales del Estado de los departamentos y municipios, go-
bernadores y alcaldes; Contralor General de la Nacion, Defensor
del Pueblo, miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador
Nacional del Estado Civil.

¢) Los cargos con autoridad militar son todos los que, pertenecen a
la Fuerza Publica, segun el articulo 216 de la Constitucion, tienen
jerarquia y mando militar.

d) La autoridad civil corresponde, en principio, a todos los cargos
cuyas funciones no implican ejercicio de autoridad militar.

Pero algunos cargos implican el ejercicio exclusivo de autoridad
civil. Tal es el caso de los jueces y magistrados, de los miembros
del Consejo Superior de la Judicatura que, con fundamento en la
Constitucion, organice la ley, del Fiscal General y de los demdas
empleos con autoridad, de la Fiscalia General.

e) Los miembros del Congreso estan excluidos de esta clasifica-
cion porque, aunque sus cargos implican ejercicio de autoridad
politica, segun la Constitucion, pueden ser elegidos gobernadores
y reelegidos como senadores y representantes.

59) Sin embargo, la Sala considera que, aunque la Constitucion se
refiere a los empleos con autoridad en la forma disyuntiva, antes
indicada, ello no obsta para que algunos de ellos impliquen, segun
el mismo Estatuto, el ejercicio concurrente de todas o alguna de las
modalidades especificas que asume la autoridad. Asi, por ejemplo,
el Presidente de la Republica, que es jefe del Estado y del gobierno
vy “suprema autoridad administrativa”, ejerce autoridad politica y
administrativa, ademadas, cuando dirige la fuerza publica y dispone
“de ella como Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas de
la Republica” (articulo 189, numero 3 de la Constitucion), ejer-
ce autoridad politica y militar si ejerce funciones como “suprema
autoridad administrativa” también lo hace como autoridad civil y
si actua en relacion con el Congreso o con la Rama Jurisdiccional
(articulos 200 y 201 de la Constitucion), ejerce autoridad politica
y civil.

(...) para que exista causal de inhabilidad, segun la citada dispo-
sicion, el empleado con autoridad civil o politica debe ejercerla
en la misma circunscripcion en que el pariente es candidato al
Congreso.
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2) Por consiguiente, las causas de inhabilidad prescritas por el
articulo 179, numero 5, de la Constitucion no son operantes si la
autoridad civil o politica se ejerce en una circunscripcion electoral
diferente de aquella en que estd inscrito el candidato al Congreso.

3) El articulo 179, inciso final, para los efectos de lo prescrito por
la misma disposicion, hace coincidir “la circunscripcion nacio-
nal” “con cada una de las territoriales”, salvo para la inhabilidad
contemplada por el numero 5 de la misma disposicion.

Este precepto significa que, por presuncion constitucional la “cir-
cunscripcion nacional” a que se refiere el articulo 171 de la Cons-
titucion para elegir senadores, se asimila o identifica “con cada
una de las territoriales” para que las causales de inhabilidad que
se presentaren en estas, pueden ser aplicadas a los candidatos del
Senado: se trata, por consiguiente, respecto de las elecciones para
ser senadores, de una excepcion, prescrita por la Constitucion, al
principio del articulo 179, numero 8, inciso 2°, segun el cual “las
inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5 y 6 se refieren a si-
tuaciones que tengan lugar en la circunscripcion en la cual debe
efectuarse la respectiva eleccion.

Pero como excepcion a la excepcion, el articulo 179, numero 8,
inciso final, no es aplicable a las causales de inhabilidad para ser
miembro del Congreso contempladas por el numero 5°de la misma
disposicion. En consecuencia, el nexo de parentesco que esta dis-
posicion contempla solo puede ser causal de inhabilidad, en rela-
cion con las elecciones de senadores, si el empleado con autoridad
politica o civil la ejerce en todo el territorio de la “circunscripcion
nacional”. (Se resalta).

v" El Consejo de Estado, en Sentencia del 18 de septiembre de 2003.
Radicacion numero: 11001-03-28-000-2002-0007-01(2889-2907) de la Sala
de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta respecto al numeral 5
del articulo 179 de la Constitucion, expreso:

“ Dentro de este orden de ideas, se concluye que los senadores no
estan inhabilitados para ejercer tal cargo cuando su conyuge o
su compariero permanente, o uno de sus familiares en los grados
sefialados ejerza autoridad civil o politica en una circunscripcion
departamental o municipal;, con mayor razon, un representante a

la Camara menos aun va a estar inhabilitado cuando su conyuge
0 compariero permanente 0 uno de sus familiares en los grados
de parentesco seiialados ejerza autoridad politica o civil en un

91



PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

municipio, asi el municipio geogrdficamente esté ubicado en el
mismo departamento por cuya circunscripcion electoral fue elegi-
do como representante.

Ciertamente, las circunscripciones electorales departamental y
municipal son diferentes segun la regla general, y ademds, como
lo preciso el mandato constitucional, dicha inhabilidad debe tener
“lugar en la circunscripcion en la cual deba efectuarse la respecti-
va eleccion”, y la eleccion del representante se produce en toda la
circunscripcion departamental y no en la circunscripcion munici-
pal, como es bien sabido”. (Resaltado es nuestro).

Concepto DAFP

La hermana de un Congresista ;puede ser nombrada como Ministra? Rad. 13386/2006 Radicacion.
EE10320 de 27-dic-06).

“...para el caso objeto de consulta, se deduce que la inhabilidad por parentesco establecida en el
numeral 5, del articulo 179 de la Constitucion se configura antes de la eleccion del aspirante al
Senado y no después de haber sido elegido; por consiguiente ... de acuerdo con lo preceptuado
por el Consejo de Estado, se considera que no se genera inhabilidad para ser designada la
hermana del Senador como Ministra con posterioridad a la eleccion, en un cargo con autoridad
civil o administrativa y no se le podra atribuir una inhabilidad sobreviviente al Senador ya que
el articulo 6°de la ley 190 de 1995, no resulta aplicable a los congresistas ni puede operar como
causal de pérdida de investidura”.

Concepto DAFP

¢Con qué tiempo de antelacion el Secretario General de la Comision Segunda Constitucional
Permanente de la Camara de Representantes debe renunciar a su cargo para poder ser elegido

Congresista? Rad. 8000/2006 (Radicacion. EE6002 de 12-jul-06).

“Respecto a la participacion en politica de los empleados piiblicos, la Directiva Unificada No.
003 de enero 27 de 2006 de la Procuraduria General de la Nacion, sefialo que ningun servidor
publico podra tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos politicos y en las
controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio. En consecuencia,
ningun servidor publico podra intervenir en politica, hasta tanto el legislador no expida la ley

estatutaria que establezca las condiciones en que se permitird su participacion.

En este orden de ideas, ... teniendo en cuenta lo preceptuado por el Consejo de Estado y la
Procuraduria General de la Nacion, se considera que el Secretario de la Comision Segunda
Permanente de la Camara de Representantes no ejerce autoridad civil o administrativa y
no se encuentra inhabilitado, por la causal contenida en el numeral 2 del articulo 179 de la
Constitucion para aspirar a ser congresista, siempre y cuando, en el momento de la inscripcion,
no esté ocupando el cargo publico, esto significa que tendra que renunciar al empleo antes del dia

)

de la inscripcion”.
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Inhabilidades segun el cargo a ejercer en el nivel territorial
Inhabilidades del Alcalde del Distrito Capital
Fundamento Legal

e Decreto 1421 de 1993, por el cual se dicta el régimen especial para el
Distrito Capital de Santafé¢ de Bogota (Articulo 37).

e Ley 617 de 2000, por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994,
el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Organica de
Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a
fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacion
del gasto publico nacional.

“Articulo 39. “(...)".

El mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades regira
para el Distrito Capital de Santafé de Bogota, D.C.”

“Articulo 60. INHABILIDADES. INCOMPATIBILIDADES Y
PROHIBICIONES PARA EL ALCALDE MAYOR, LOS CON-
CEJALES, LOS EDILES, EL CONTRALOR Y EL PERSONERO
DE SANTA FE DE BOGOTA, DISTRITO CAPITAL. Las dispo-
siciones en materia de inhabilidades, incompatibilidades y prohibi-
ciones para ser elegido a cargo o corporacion de eleccion popular
para el nivel municipal y distrital contenidas en el Capitulo Quinto
de la presente ley, rigen para Santa Fe Bogota, Distrito Capital”.
(Este articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional
en Sentencia C-837-2001).

Al alcalde mayor se le aplicara el régimen de inhabilidades e incompatibi-
lidades establecido por la Constitucion y las leyes para el Presidente de la
Reptblica.

Jurisprudencia

v" La Corte Constitucional mediante sentencia C-952 de 2001 respec-
to a las inhabilidades intemporales, y especificamente la prohibicion de
inscripcion como candidato, eleccion o designacion en el Cargo de alcalde
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municipal o distrital de quien haya sido condenado en cualquier época por
sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos politi-
cos o culposos, haya perdido la investidura de congresista, o la de diputado,
o concejal; haya sido excluido del ejercicio de una profesion o se encuentre
en interdiccion para el ejercicio de funciones publicas, contemplada en el
articulo 37 de la Ley 617 de 2000, sefial6 lo siguiente:

(...) la violacion constitucional por la falta de restriccion temporal
en la causal de inhabilidad del articulo acusado y el desconoci-
miento de un presunto derecho de rehabilitacion que se deriva de
la temporalidad de la causal de inhabilidad, no son ciertos. La
disposicion acusada establece una regulacion que persigue ase-
gurar la transparencia en el ejercicio del cargo de alcalde muni-
cipal o distrital, mediante un mecanismo que es razonable y pro-
porcionado con el fin perseguido, como es asegurar la idoneidad,
moralidad y probidad de quienes lo desemperien. Lo anterior, no
solo tiene como norte la generacion de un ambiente de confianza
v legitimidad con respecto del manejo de los asuntos de interés
de la comunidad, sino que también pretende hacer efectivos los
resultados propuestos en materia de la moralizacion del Estado
colombiano, en términos que se ajustan a la Constitucion y a la
Jurisprudencia referenciada.

La intemporalidad de la causal de inhabilidad contenida en el arti-
culo 37 de la Ley 617 de 2000 no vulnera el principio de prescrip-
tibilidad de las penas y medidas de seguridad (C.P., art. 28), como
tampoco el derecho de rehabilitacion, pues se trata de figuras dis-
tintas con finalidades diversas.(...).

Inhabilidades de los Concejales del Distrito Capital
Fundamento Legal

® (Constitucion Politica.

“Articulo 261. Articulo modificado por el articulo 20. del Acto
Legislativo No. 3 de 1993. “(...)”

PARAGRAFO lo. Las inhabilidades e incompatibilidades previstas en la
Constitucion Nacional y las leyes, se extenderan en igual forma a quienes
asuman las funciones de las faltas temporales durante el tiempo de su asis-
tencia”.
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e Decreto 1421 de 1993.

“Articulo 28. INHABILIDADES. No podran ser elegidos concejales:
1. Quienes en cualquier época hayan sido condenados por senten-
cia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos po-
liticos o culposos.

2. Quienes hayan sido secretarios, jefes de departamento adminis-
trativo o gerentes de entidades descentralizadas distritales, dentro
del afio anterior a la fecha de la eleccion; como empleados publi-
cos hayan ejercido autoridad politica, civil, militar o judicial en el
Distrito dentro de los seis (6) meses anteriores a la eleccion o se
hubieren desempefiado como empleados o trabajadores oficiales en
el Distrito, dentro de los tres (3) meses anteriores a la fecha de la
eleccion.

3. Quienes hayan intervenido en la gestion de negocios ante enti-
dades distritales o en la celebracion de contratos con ellas o hayan
sido representantes legales en el Distrito de entidades que adminis-
tren tributo o contribuciones parafiscales, todo dentro de los seis
(6) meses anteriores a la fecha de la eleccion.

4. Quienes hayan perdido la investidura de miembros de una Cor-
poracion de eleccion popular.

5. Quienes en cualquier época hayan sido excluidos del ejercicio de
una profesion o sancionados por faltas a la ética profesional o a los
deberes de un cargo publico, y

6. Quienes estén vinculados por matrimonio o unién permanente o
tengan parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de
afinidad o primero civil, con funcionarios que ejerzan autoridad en
el Distrito”.

* Ley 617 de 2000.

“Articulo 60. INHABILIDADES. INCOMPATIBILIDADES Y PROHI-
BICIONES PARA EL ALCALDE MAYOR, LOS CONCEJALES, LOS
EDILES, EL CONTRALOR Y EL PERSONERO DE SANTA FE DE BO-
GOTA, DISTRITO CAPITAL. Las disposiciones en materia de inhabilida-
des, incompatibilidades y prohibiciones para ser elegido a cargo o corpora-
cion de eleccion popular para el nivel municipal y distrital contenidas en el
Capitulo Quinto de la presente ley, rigen para Santa Fe de Bogota, Distrito
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Capital”. (Este articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional
en Sentencia C-837-2001).

Doctrina

JExiste inhabilidad para un servidor publico de un Instituto Distrital que
aspirar al cargo de Concejal Distrital de Bogota? (Concepto del Consejo
Nacional Electoral, Radicado. 3108 de 2006).

“Para la solucion del problema juridico, el referente legal es el
articulo 43 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 40 de
la Ley 617 de 2000, que en el numeral segundo dispone:

“Articulo 43. Inhabilidades: No podra ser inscrito como candidato
ni elegido concejal municipal o distrital: (...).

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de
la eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o
autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo
municipio o distrito, o quien como empleado publico del orden na-
cional, departamental o municipal, haya intervenido como ordena-
dor de gasto en la ejecucion de recursos de inversion o celebracion
de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo
municipio o distrito.

De acuerdo con el Decreto 3135 de 1968, el Decreto 1421 de 1993,
Régimen Especial de Bogotd, los servidores publicos por regla
general, son empleados publicos, excepto los trabajadores de la
construccion y el sostenimiento de obras publicas que son trabaja-
dores oficiales, por consiguiente, un profesional especializado de
un Instituto Distrital, es un empleado publico, ingrediente norma-
tivo necesario para estructurar la causal de inhabilidad que nos
ocupa.

Con base en la informacion brindada por la consultante, el em-
pleado publico al que alude no ejerce jurisdiccion, ni autoridad en
ninguna de las modalidades previstas en los articulos 188 a 191 de
la Ley 136 de 1994, ni interviene como ordenadora del gasto en la
inversion de recursos de inversion o en la celebracion de contratos
que deban ejecutarse o desarrollarse en el mismo distrito capital;
por consiguiente, se concluye que no se encuentra incurso en la
causal de inhabilidad trascrita.
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Pero atendiendo que tiene la calidad de servidor publico, en la
especie de empleado publico, para ser inscrito como candidato al
Concejo Distrital debera presentar renuncia, la misma haber sido
aceptada y entregar el cargo definitivamente.

De acuerdo con el calendario electoral fijado por la Resolucion
No. 5140 de 2006, proferida por la Registraduria Nacional del
Estado Civil, el 8 de agosto de 2007, vence el término para las
inscripciones de candidatos o listas de candidatos para las elec-
ciones que tendran lugar el 28 de octubre de 2007.”

Inhabilidades de las Juntas Administradoras Locales del Distrito Capital
Fundamento Legal
¢ Constitucion Politica.

“Articulo 261. Articulo modificado por el articulo 20. del Acto
Legislativo No. 3 de 1993. “(...)”

PARAGRAFO lo. Las inhabilidades e incompatibilidades previs-
tas en la Constitucion Nacional y las leyes, se extenderan en igual
forma a quienes asuman las funciones de las faltas temporales du-
rante el tiempo de su asistencia.”

® Decreto 1421 de 1993.

“Articulo 66. INHABILIDADES. No podran ser elegidos ediles
quienes:

1. Hayan sido condenados a pena privativa de libertad, excepto en
los casos de delitos culposos o politicos.

2. Hayan sido sancionados con la pena de destitucion de un cargo
publico, o se encuentren, temporal o definitivamente, excluidos del
egjercicio de una profesion en el momento de la inscripcion de su
candidatura.

3. Hayan perdido la investidura de miembros de una corporacion
de eleccion popular.

4. Dentro de los tres (3) meses anteriores a la inscripcion de la
candidatura se hayan desempefiado como empleados publicos en

97



PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

el Distrito; hayan sido miembros de una junta directiva distrital;
hayan intervenido en la gestion de negocios o en la celebracion de
contratos con el Distrito o hayan ejecutado en la localidad contrato
celebrado con organismos publicos de cualquier nivel, y

5. Sean conyuges, compaifieros 0 compafleras permanentes o pa-
rientes dentro del segundo grado de consanguinidad, o primero de
afinidad o civil, de los concejales o de los funcionarios distritales
que ejerzan autoridad politica o civil”.

* Ley 617 de 2000.

“Articulo 60. INHABILIDADES. INCOMPATIBILIDADES Y
PROHIBICIONES PARA EL ALCALDE MAYOR, LOS CON-
CEJALES, LOS EDILES, EL CONTRALOR Y EL PERSONE-
RO DE SANTA FE DE BOGOTA, DISTRITO CAPITAL. Las
disposiciones en materia de inhabilidades, incompatibilidades y
prohibiciones para ser elegido a cargo o corporacion de eleccion
popular para el nivel municipal y distrital contenidas en el Capitulo
Quinto de la presente ley, rigen para Santa Fe de Bogota, Distrito
Capital”. (Este articulo fue declarado exequible por la Corte Cons-
titucional en Sentencia C-837-2001).

Jurisprudencia

v" El Consejo de Estado mediante sentencia de Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta del 24 de agosto de 2001, radicacién nu-
mero: 2451-2448, Consejero Ponente: Roberto Medina Lopez. Respecto
a los Ediles, seiiald.

“Se demanda la eleccion del sefior José Antonio Castro Pacheco
por hallarse incurso en la inhabilidad consagrada en el articulo
66-4 del Decreto 1421 de 1993. La inhabilidad alli consagrada
comprende a quienes ‘“se hayan desemperiado como empleados
publicos en el Distrito” y no exclusivamente a los vinculados di-
rectamente a esa Administracion, como lo ha interpretado el de-
mandado. Quiere decir lo anterior que la inhabilidad no compren-
de unicamente a los empleados publicos del orden distrital sino
también a quienes, como empleados publicos, del orden nacional
o distrital, o de otro orden, tengan su sede laboral en el Distrito
Capital”.
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v" El Consejo de Estado en sentencia de la Seccion Primera Sala de
lo Contencioso Administrativo. Radicacion niumero: 25000-23-15-000-
2002-0988-01(8516) de veinte (20) de febrero de dos mil tres (2003), Con-
sejero ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO, referente
a las inhabilidades de los Ediles, sefialo:

v' “EDIL DEL DISTRITO CAPITAL - Régimen especial de inhabilida-
des e incompatibilidades previsto en el Decreto 1421 de 1993 / PERDIDA
DE LA INVESTIDURA DE EDIL DE BOGOTA - Remision a las normas
legales referidas a los municipios: Ley 136 de 1994, articulo 126.

En lo concerniente a la pérdida de la investidura de los Ediles del
Distrito Capital de la Republica, entidad territorial que goza de
autonomia para la gestion de sus intereses, atendiendo el régimen
especial al que se halla sometido, en los términos del articulo 322
constitucional, debe decirse que el Decreto 1421 de 1993 que, pre-
cisamente desarrolla este ultimo precepto, aun cuando prevé en
su articulo 66 las causales de inhabilidad de los miembros de las
Juntas Administradoras Locales y, en el articulo 68, las incompa-
tibilidades a que se sujetan estos servidores publicos, en realidad,
no incorpora ninguna referencia especifica con respecto a Si se
pierde o no la investidura por incurrir en alguno de los supuestos
que dichas normas establecen o por cualquiera otra conducta que
alli se defina. De manera que, al no existir una regulacion especial
relacionada con la pérdida de la investidura de los Ediles del Dis-
trito Capital, subsidiariamente, por expreso mandato de la misma
norma constitucional que contempla su régimen especial, aspecto
que también recoge el articulo 2° del Decreto 1421 de 1993, deben
aplicarse las normas constitucionales y legales referidas a los mu-
nicipios, particularmente, para el asunto que nos interesa, la Ley
136 de 1994. Esta Ley desarrollo en su articulo 119 las Juntas Ad-
ministradoras Locales, de que trata el articulo 318 de la Constitu-
cion Politica y en su articulo 126 consagro las incompatibilidades

de los ediles”.
Doctrina
JExiste Inhabilidad para aspirar a ser elegido Edil de una localidad por

ser Fiscal de una Junta de Accion Comunal de otra localidad? ;Por des-
emperiar empleo publico? ;Por contratar con el Estado? Caso positivo,
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cudndo se debe renunciar. (Concepto del Consejo Nacional Electoral Ra-
dicado. 3404 de 2006).

“... en el evento que el interesado en participar como candidato a
ser edil de una localidad, desempeiie empleo publico en el Distrito
Capital, debera presentar renuncia, la misma ser aceptada y entre-
gar el cargo definitivamente antes de los tres meses anteriores a la
inscripcion de la candidatura.

El Honorable Consejo de Estado, sefialo que por intervencion en
la celebracion de contratos se entienden todas las gestiones o ac-
tuaciones que indiquen una participacion personal y activa en los
actos conducentes a la celebracion del mismo y permitan demos-
trar un claro interés sobre el particular; igualmente, que lo que
constituye causal de inhabilidad es la intervencion en la celebra-
cion de contratos, no su ejecucion.

En consecuencia, si el ciudadano interesado interviene en la cele-
bracion de contratos con el Distrito o con entidades de cualquier
nivel, ultimo caso, que deban ejecutarse en la localidad, dentro
de los tres meses anteriores a la inscripcion de la candidatura, se
configura la causal de inhabilidad.

En cuanto al desemperio como Fiscal de una Junta de Accion Co-
munal que aspira ser elegido edil, tenemos, que en primer lugar
tal condicion no le da el caracter de empleado publico, por lo que
no se cumpliria el primer requisito; de otra parte, hay lugar a in-
habilidad, en el evento que haya intervenido en la celebracion de
contratos con el Distrito o con entidades de cualquier nivel y que
deban ejecutarse en la localidad.

De acuerdo con lo definido en el articulo 6°de la Ley 743 de 2002,
la Accion Comunal es una expresion social organizada, autonoma
y solidaria de la sociedad civil, cuyo proposito es promover un
desarrollo integral, sostenible y sustentable construido a partir del
ejercicio de la democracia participativa en la gestion del desarro-
llo de la comunidad.

Dentro de los objetivos propuestos por las Juntas de Accion Co-
munal, establecidos en el articulo 19 de la Ley 743 de 2002, se
encuentra en el literal f) “Celebrar contratos con empresas pu-
blicas y privadas del orden internacional, nacional, departamen-
tal, municipal y local, con el fin de impulsar planes, programas y
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proyectos acordes con los planes comunitarios y territoriales de
desarrollo”.

Con base en esta norma, es clara la facultad que tienen la JAC para
celebrar contratos con entidades publicas, luego, para establecer
la existencia de la causal de inhabilidad se requerird, de una parte
que de acuerdo con los estatutos el Fiscal o facultades especiales,
tenga capacidad juridica para intervenir en la celebracion de los
contratos con el Distrito o con entidad publica de cualquier nivel
que se ejecuten en la localidad, dentro de los tres meses anteriores
a la fecha de inscripcion de la candidatura.

En sintesis, el actual Fiscal de una Junta de Accion Comunal es-
tard incurso en la causal de inhabilidad para aspirar a ser edil
de otra localidad del Distrito Capital, si dentro de los tres meses
anteriores a la inscripcion de la candidatura, interviene en la ce-
lebracion de contratos con el Distrito o dentro del mismo término,
interviene en la celebracion de contratos con entidades publicas
de cualquier nivel, que deban ejecutarse en la localidad en la que
aspira a ser inscrita candidata y elegida edil”.

Inhabilidades de los Alcaldes Locales del Distrito Capital

Fundamento Legal

Decreto 1421 de 1993 (Articulo 84).

“No podran ser designados alcaldes locales quienes estén compren-
didos en cualquiera de las inhabilidades sefialadas para los ediles.
Los alcaldes locales tienen el caracter de funcionarios de la admi-
nistracion distrital y estaran sometidos al régimen dispuesto para
ellos”.

Inhabilidades del Personero del Distrito Capital

Fundamento Legal

Decreto 1421 de 1993.

“Articulo 97. INHABILIDADES. No podra ser elegido personero
quien sea o haya sido en el ultimo aflo miembro del Concejo, ni
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quien haya ocupado durante el mismo lapso cargo publico en la
administracion central o descentralizada del Distrito. Estara igual-
mente inhabilitado quien en cualquier época hubiere sido conde-
nado a pena de prision por delitos comunes, salvo los culposos o
politicos, excluido del ejercicio de su profesion o sancionado por
faltas a la ética profesional.

Quien haya ocupado en propiedad el cargo de personero no podra
desempefiar empleo alguno en el Distrito Capital, ni ser inscrito
como candidato a cargos de eleccion popular, sino un afio después
de haber cesado en el ejercicio en sus funciones”.

* Ley 1031 de 2006.

“Articulo 2. “(...)”

No podra ser elegido personero quien sea o haya sido en el Gltimo
aflo miembro del Concejo, ni quien haya ocupado durante el mis-
mo lapso cargo publico en la administracion central o descentrali-
zada del Distrito. Estaran igualmente inhabilitados quienes hayan
sido condenados en cualquier época por sentencia judicial a pena
privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos,
excluidos del ejercicio de una profesion o sancionados por faltas a
la ética profesional”.

¢ Ley 617 de 2000.

“Articulo 60. INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y
PROHIBICIONES PARA EL ALCALDE MAYOR, LOS CON-
CEJALES, LOS EDILES, EL CONTRALOR Y EL. PERSONE-
RO DE SANTA FE DE BOGOTA, DISTRITO CAPITAL. Las
disposiciones en materia de inhabilidades, incompatibilidades y
prohibiciones para ser elegido a cargo o corporacion de eleccion
popular para el nivel municipal y distrital contenidas en el Capitulo
Quinto de la presente ley, rigen para Santa Fe de Bogota, Distrito
Capital”. (Este articulo fue declarado exequible por la Corte Cons-
titucional en Sentencia C-837-2001).

Jurisprudencia

v' La Corte Constitucional en Sentencia C- 617 de 1997, respecto a las
inhabilidades para ser elegido Personero, sefialo:
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“El literal b) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994 prohibe que
sea elegido Personero Municipal o Distrital quien haya ocupado
durante el aiio anterior cargo o empleo publico en la administra-
cion central o descentralizada del distrito o municipio.

Al decir de los actores, este precepto es inconstitucional por es-
tablecer barreras para el ejercicio de un cargo publico sin que la
Constitucion las haya previsto,; por extender el término de dura-
cion de las incompatibilidades de los concejales de manera des-
ventajosa respecto de los congresistas y diputados, y por no haber
sido contemplada la misma inhabilidad para el caso del Procura-
dor General de la Nacion, quien es cabeza del Ministerio Publico.

La Corte Constitucional, frente a esos cargos, debe manifestar:

-El legislador, como ya se expreso, goza de autorizacion constitu-
cional para establecer causales de inhabilidad e incompatibilidad en
cuanto al ejercicio de cargos publicos, y al hacerlo, en tanto no con-
tradiga lo dispuesto por la Carta Politica y plasme reglas razonables
y proporcionales, le es posible introducir o crear los motivos que
las configuren, seglin su propia verificacion acerca de experiencias
anteriores y su evaluacion sobre lo que mas convenga con el objeto
de garantizar la transparencia del acceso a la funcion publica, de las
sanas costumbres en el seno de la sociedad y de la separacion entre
el interés publico y el privado de los servidores estatales, sin que
necesariamente los fenomenos que decida consagrar en la calidad
dicha tengan que estar explicitamente contemplados en el texto de
la Constitucion. Exigirlo asi significaria quitar a la ley toda inicia-
tiva en materias que son propias de su papel en el plano de la con-
formacion del orden juridico, despojando de contenido la funcion
legislativa misma”.

“Busca la norma impedir que se utilice el poder para favorecer o
auspiciar la campafia en busqueda de la eleccion, lo cual se avie-
ne sin esfuerzo al sentido y a los objetivos de las inhabilidades,
resguarda la confianza publica en la autonomia de los concejales
al elegir y protege la igualdad de condiciones entre los distintos
candidatos al cargo de Personero”.

v" La Sala Plena del Consejo de Estado, al resolver varios recursos de
suplica contra fallos de la Seccién Quinta que consideraban improcedente
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la reeleccion del Personero, mediante Sentencia del 8 de abril de 2003, ex-
pediente 0324-01, Consejero Ponente Dr. German Rodriguez Villamizar,
sefiald que era viable la reeleccion del Personero, criterio que fue reitera-
do por la misma Sala en fallo del 7 de octubre del 2004, radicado bajo el
No. S-418 siendo Consejero Ponente el Dr. Alejandro Ordonez Maldonado,
en el cual senal6:

‘“

El personero ejerce en el municipio, bajo la direccion suprema
del Procurador General de la Nacion las funciones del Ministerio
Publico (Ley 136/94., art. 178), por ende no puede catalogarse
como empleado publico de la administracion central o descentra-

lizada, y no le es aplicable la inhabilidad para alcaldes consagra-
da en el numeral 2 del articulo 95 de la Ley 136/94, modificado

por el articulo 37 de la ley 617 de 2000. La inhabilidad prevista
en el numeral 5 de la misma disposicion tampoco lo afecta por
las razones expuestas en la sentencia antes transcrita”. (Resaltado
nuestro).

v El Consejo de Estado mediante concepto, Radicacion No. 1.788 de no-
viembre 30 de 2006, Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo,
reeleccion, inhabilidades. Aplicacion ley 1031 del 2006, sefialo:

“Las causales de inhabilidad para ser elegido personero distrital:

“..)

La clara diferenciacion entre los organismos y entidades adminis-
trativas que conforman los sectores central y descentralizado por
servicios, y sus organos de control, introducida por la Constitu-
cion de 1991, sustenta la disposicion del legislador en el sentido de
estructurar como causal de inhabilidad la vinculacion laboral que
el aspirante a personero tenga con la administracion a la que ten-
dria que controlar, y a la vez haria irrazonable la misma exigencia
tratandose de servidores vinculados con el mismo organismo de
control.

Aplicando lo expuesto a la pregunta formulada a la Sala en la que
se averigua si, conforme a la norma transcrita, un funcionario de
la Personeria mientras esté en su cargo esta inhabilitado para ser
elegido personero, se encuentra que al no ejercer cargo publico en
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la administracion central o descentralizada del Distrito, no le es
aplicable la prohibicion del articulo 2° de la ley 1031 de 2006.

4. La reeleccion del personero distrital:

La ley 1031 del 2006, establecio que el periodo de los personeros
municipales y distritales seria de cuatro anos, unificandolo con el
de los alcaldes, concejales y contralorves, que a su vez habia sido
modificado por el acto legislativo 02 del 2002, y definio ademas que
podrian ser reelegidos por una sola vez para el periodo siguiente.
Tratandose del personero Distrital, determino la ley citada:

“Articulo 2°. El articulo 97 del Decreto-ley 1421 de 1993, quedara
asi:

“Articulo 97. Eleccion, inhabilidades. El Personero Distrital sera
elegido por el Concejo durante el primer mes de sesiones ordi-
narias, para un periodo institucional de cuatro (4) arios, que se
iniciara el primero de marzo y concluira el ultimo dia de febrero.
Podra ser reelegido, por una sola vez, para el periodo siguiente.

()

“Paragrafo transitorio. El personero distrital elegido antes de la
vigencia de la presente ley concluira su periodo el ultimo dia del
mes de febrero de 2008 .

Acota la Sala que al revisar los antecedentes de la ley 1031 del
2006, encontro que en julio y agosto del 2005, por iniciativa par-
lamentaria, se propuso modificar el periodo de los personeros mu-
nicipales y distritales en los términos de los actuales articulos 1°y
2°de la ley 1031 del 2006. Ademas de justificar la unificacion del
periodo en cuatro anos, como ya se senialo, también se manifesto
en la exposicion de motivos, que era necesario permitir la reelec-
cion, pues no habia suficiente claridad sobre el tema, dadas las
sentencias de inconstitucionalidad que habian recaido sobre las
normas que la prohibian. Aparece igualmente que en los debates
parlamentarios se reitero el interés de “dejar claro que nadie po-
dria ser Personero Municipal o Distrital, por mas de dos (2) perio-
dos consecutivos”, y asi se consagro la reeleccion por una sola vez
tratandose de periodos continuos.
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De igual forma, el legislador decidio que debia referirse en idén-
tico sentido al personero del Distrito Capital introduciendo en el
estatuto especial de Bogota la modificacion adoptada para todos
los personeros.

El problema juridico planteado por la solicitud de consulta, con-
siste en definir cudndo empieza a regir esta limitacion, esto es si
se aplica al personero que sera elegido después de la vigencia de
la ley, o si por el contrario se aplica a quien venia ejerciendo este
cargo en el Distrito Capital.

Para efectos de la definicion de tema, distingue la Sala entre la
eleccion del personero y el ejercicio del cargo por el periodo de
cuatro anos, pues la primera inicia una situacion juridica para un
particular que se desarrolla en el curso de cuatro anos, situacion
que puede ser modificada por la ley, pues la eleccion por si mis-
ma no puede serle desconocida, pero las condiciones del ejercicio
como personero efectivamente pueden ser variadas por la ley. Di-
cho de otra forma, la norma en comento, no modifico la eleccion
del actual Personero pues se efectud antes de su vigencia y esta es
una situacion juridica consolidada que no fue en si misma afectada
por la ley, puesto que lo que hizo fue modificar hacia el futuro una
de las condiciones de ejercicio del cargo, la posibilidad de la re-
eleccion por una sola vez. A este fenomeno por el cual la nueva ley
afecta las situaciones, relaciones o estados juridicos no concluidos
se le denomina efecto general inmediato de la ley.

El efecto general inmediato consiste en que la ley nueva puede
afectar tanto las situaciones como las relaciones juridicas en curso
o0 no terminadas, lo que excluye de su regulacion las situaciones,
relaciones o estados juridicos consolidados, pues si lo hiciere seria
inconstitucional por su retroactividad.

Bajo esta regla de aplicacion de la ley en el tiempo, es claro que
la limitacion consagrada en el articulo 2° de la ley 1031 de 2006,
hace referencia al modo de ejercer el derecho a ser nuevamente
elegido para quien venia ejerciendo el cargo de personero, y por
ende, quien al entrar en vigencia esa disposicion estaba ejercién-
dolo por razon de una eleccion, puede ser reelegido por una vez
adicional en forma inmediata.
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En sintesis, el periodo que termind antes de entrar en vigencia la
ley que se comenta, no puede tenerse en cuenta para definir si el
actual personero puede ser reelegido o no, mientras que aquel pe-
riodo en curso que no habia concluido al ser expedida la ley, debe
ser tenido en cuenta como el primero para efectos de una posible

’

reeleccion”.

Concepto DAFP

Un Personero Delegado de la Personeria del Distrito Capital, ;puede ser elegido Personero del Distrito
Capital?

Un Personero que ha sido reelegido en dos periodos consecutivos antes de la publicacion de la Ley 1031
de 2006, puede ser reelegido nuevamente bajo el imperio de dicha ley? Rad. 14286/2006. (Radicacion.
EE 608 de 31-Ene-07).

“...para que una persona pueda ser elegida por el Concejo municipal o distrital como Personero,
no debe haber ocupado durante el afio anterior, cargo o empleo publico en la administracion
central o descentralizada del distrito o municipio en el cual sera designado.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta que la Personeria Distrital de Bogota no forma parte
de la Administracion central o descentralizada del Distrito, y que el Personero Delegado es
empleado de la Personeria del Distrito, ... de acuerdo con lo preceptuado por el Consejo de Estado
se considera que puede ser elegido Personero del Distrito Capital.

Respecto a la segunda ...., teniendo en cuenta que antes de la publicacion de la Ley 1031 de 2006,
la reeleccion del Personero estaba permitida sin establecer el niimero de veces, y de acuerdo a lo
consagrado en la ley en comento, dicho empleado podra ser reelegido, por una sola vez, para el
periodo siguiente, ... en razon a que la ley rige hacia el futuro, se considera que el Personero que
ha sido reelegido con anterioridad a la citada norma, y que se encuentra ejerciendo el cargo podrda
ser reelegido por una vez mas para el periodo siguiente.

Inhabilidades del Contralor del Distrito Capital

Fundamento Legal

Decreto 1421 de 1993.

“Articulo 107. CALIDADES E INHABILIDADES. Para ser elegido con-
tralor distrital se requieren las calidades exigidas por el articulo 272 de la
Constitucion Politica.

No podra ser elegido contralor quien sea o haya sido en el ultimo afio miem-
bro del Concejo, ni quien haya ocupado durante el mismo lapso cargo publi-
co en el Distrito, salvo la docencia.
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Estaran igualmente inhabilitados quienes, en cualquier época, hubieren sido
condenados a pena privativa de la libertad por delitos comunes, salvo los
politicos y culposos, excluidos del ejercicio de su profesion o sancionados
por faltas a la ética profesional.

En ninglin caso podran intervenir en la postulacion o eleccion del contralor
quienes se hallen dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil respecto de los candidatos.

El contralor s6lo asistird a las juntas directivas de las entidades del Distrito
cuando sea expresamente invitado con fines especificos”.

® Ley 617 de 2000.

“Articulo 60. INHABILIDADES. INCOMPATIBILIDADES Y
PROHIBICIONES PARA EL ALCALDE MAYOR, LOS CON-
CEJALES, LOS EDILES, EL CONTRALOR Y EL PERSONE-
RO DE SANTA FE DE BOGOTA, DISTRITO CAPITAL. Las
disposiciones en materia de inhabilidades, incompatibilidades y
prohibiciones para ser elegido a cargo o corporacion de eleccion
popular para el nivel municipal y distrital contenidas en el Capitulo
Quinto de la presente ley, rigen para Santa Fe de Bogota, Distrito
Capital”. (Este articulo fue declarado exequible por la Corte Cons-
titucional en Sentencia C-837-2001).

Jurisprudencia

v" Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo Con-
sejero ponente: Dario Quifiones Pinilla, Santa Fe Bogota, D.C., veintisiete
(27) de junio de dos mil (2000). Radicacién numero: Al- 057, con relacion
al régimen de Inhabilidades del Personero y Contralor Distritales concluy6
lo siguiente:

“Es cierto que la regulacion contenida en el Decreto 1421 de 1993
en materia de inhabilidades del Contralor y Personero Distritales
presenta la diferencia de tratamiento serialada por el demandante.
En efecto, en punto del desempeiio de cargos publicos, el articulo
97, inciso primero, prevé que no podra ser elegido Personero quien
haya ocupado durante el ultimo aiio “... cargo publico en la ad-
ministracion central o descentralizada del Distrito”, mientras que
la norma acusada establece que no podra ser elegido Contralor
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quien “... haya ocupado durante el mismo lapso cargo publico en
el Distrito, salvo la docencia”. Es decir que, en consideracion a
que, como lo seriala el demandante, solo es causal de inhabilidad
para ser elegido Personero, el que una persona, durante el ultimo
ano, haya ocupado cargo publico en la administracion central o
descentralizada, esto descarta la inhabilidad por desempetiar car-
gos publicos en los organos de control —Personeria y Contraloria—,
pues, como se deduce del articulo 113 de la Carta Politica, estos, en
cuanto autonomos e independientes, no hacen parte de la adminis-
tracion central y, desde luego, de la descentralizada. En cambio, en
cuanto se dice que no podra ser elegido Contralor quien durante el
ultimo anio haya desemperiado cargo publico en el Distrito, salvo la
docencia, extiende la inhabilidad al desemperio de cualquier cargo
publico, incluidos, entonces, los de la administracion central y des-
centralizada y los de los citados organos de control.

Se controvierte en este proceso la constitucionalidad del articulo 107,
inciso segundo, del Decreto 1421 de 1993 “Por el cual se dicta el re-
gimen especial para el Distrito Capital de Santa Fe de Bogotd ™.

De manera que el legislador extraordinario al establecer en el ar-
ticulo 107 la inhabilidad de que se trata, en realidad, no creo, sino
que reprodujo la que consagro el articulo 272 de la Carta Poli-
tica. Esa reproduccion, sin ampliacion o restriccion algunas, se
produjo mediante la adaptacion del texto constitucional al ambito
territorial del Distrito Capital, comoquiera que el precepto supe-
rior establece la inhabilidad para el desempeiio, en general, de los
cargos de Contralor departamental, distrital o municipal, dentro
de los cuales se encuentra el de aquel distrito.

De consiguiente, el articulo 107 demandado no pudo infringir nin-
guna norma constitucional por la circunstancia de que en su texto
contemple la inhabilidad para ser elegido contralor por razon del
desempeiio de cargos publicos. Asi, no pudo infringir el articulo
13 sobre el derecho a la igualdad, dado que es la misma Carta
la que establece la diferencia de tratamiento a que alude el de-
mandante, comoquiera que esta extiende la inhabilidad para ser
elegido contralor al desemperio de todos los cargos publicos del
orden distrital, salvo la docencia, mientras que para el ejercicio de
cargo de Personero no contempla ninguna prevision y, en conse-
cuencia, deja su regulacion a criterio del legislador, con la posibi-
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lidad, entonces, como ocurre en el caso del Contralor del Distrito
Capital, de que se establezca un régimen de inhabilidades que pre-
sente diferencias entre uno y otro cargo. Ademads, se debe tener en
cuenta que los cargos de Contralor y Personero Distritales, aun-
que integrantes de organos de control, tienen distintas funciones y
ello explica que existan diferencias en el régimen de inhabilidades
establecido para cada uno de ellos. Y no se vulneran las normas
constitucionales que establecen los derechos de acceso al desem-
penio de funciones y cargos publicos, los de carrera y el del tra-
bajo, pues la restriccion para que funcionarios de la Contraloria
Distrital puedan acceder al cargo de Contralor tiene origen cons-
titucional, en cuanto queda comprendida dentro de la mencionada
inhabilidad, que se consagro para garantizar la independencia de
dicho servidor publico con el ente territorial respecto del cual va a
ejercer el control fiscal y evitar que se produzca una interferencia
en la gestion derivada de una vinculacion laboral con el mismo, en
el inmediato pasado”.

Concepto DAFP

¢Un Registrador Municipal, puede postularse a ser designado Contralor... del mismo municipio? Rad.
15055-2006 (Radicacion. EE1900 de 08-mar-07)

“..., para que una persona pueda ser elegida por el Concejo municipal como Contralor Municipal,
se requiere no estar inmerso en el régimen de inhabilidades e incompatibilidades establecidas en
la Constitucion y la Ley, entre ellas quien sea o haya sido en el ultimo aiio miembro de asamblea
o concejo que deba hacer la eleccion, ni quien haya ocupado cargo publico del orden distrital o
municipal, salvo la docencia.

“..., teniendo en cuenta que el cargo de Registrador Municipal de un municipio no es del orden
municipal, pues no pertenece a la Administracion central ni Descentralizada del mismo municipio
sino a la Registraduria Nacional del Estado, que es una entidad del Orden Nacional, en criterio de
esta Direccion se considera que el Registrador municipal no estd inmerso en inhabilidad para ser
Contralor del mismo municipio o de otro, siempre y cuando, en el momento de ser elegido, no esté
ocupando ninguin cargo publico (Articulo 128 de la Constitucion), esto significa que tendrd que renunciar
al empleo antes de la eleccion”.

Inhabilidades del Gobernador

Fundamento Legal

Constitucion Politica.

“Articulo 303. (...)

Los Gobernadores seran elegidos para periodos de tres afios y no
podran ser reelegidos para el periodo siguiente.
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La ley fijara las calidades, requisitos, inhabilidades e incompa-
tibilidades de los Gobernadores; reglamentar su eleccion; determi-
nard sus faltas absolutas y temporales y forma de llenarlas; y
dictard las demas disposiciones necesarias para el normal desem-
pefio de sus cargos.”

® Ley 617 de 2000.

“Articulo 30. De las inhabilidades de los Gobernadores. No po-
dré ser inscrito como candidato, elegido o designado como Gober-
nador:

1. Quien haya sido condenado en cualquier época por sentencia ju-
dicial, a pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o
culposos; o haya perdido la investidura de congresista o, a partir de
la vigencia de la presente ley, la de diputado o concejal; o excluido
del ejercicio de una profesion; o se encuentre en interdiccion para
el ejercicio de funciones publicas.

2. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombia-
nos por nacimiento.

3. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de
la eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o
autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo
departamento, o quien como empleado publico del orden nacio-
nal, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador
de gasto en la ejecucion de recursos de inversion o celebracion de
contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo depar-
tamento.

4. Quien dentro del afio anterior a la eleccion haya intervenido en
la gestion de negocios ante entidades publicas del nivel departa-
mental o en la celebracion de contratos con entidades publicas de
cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los con-
tratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento.
Asi mismo, quien dentro del afio anterior haya sido representante
legal de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones,
o de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de
seguridad social de salud en el régimen subsidiado en el respectivo
departamento.

5. Quien tenga vinculo por matrimonio, 0 uniéon permanente, o de
parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afi-
nidad o unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12)
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meses anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, poli-
tica, administrativa o militar en el respectivo departamento; o con
quienes dentro del mismo lapso hayan sido representantes legales
de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de
las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de se-
guridad social de salud en el régimen subsidiado en el respectivo
departamento.

6. Quien haya desempefiado el cargo de contralor departamental
o procurador delegado en el respectivo departamento durante un
periodo de doce (12) meses antes de la eleccion de gobernador.

7. Quien haya desempefiado los cargos a que se refiere el articulo
197 de la Constitucion Nacional”.

Jurisprudencia

V' El Consejo de Estado mediante sentencia de la Seccion Quinta de la
Sala de lo Contencioso Administrativo, Radicacién numero: 11001-03-28-
000-2003-0041-01(3171) del dieciocho (18) de diciembre de dos mil tres
(2003) Consejero ponente: DARIO QUINONES PINILLA, en cuanto a las
inhabilidades del Gobernador expreso:

“ La causal de inhabilidad que propone el demandante es la del
articulo 30.4 de la Ley 617 de 2000 y la deriva del hecho segun
el cual el demandante intervino en la celebracion de un contrato
estatal, en interés propio, el que se ejecuto o cumplio en el Depar-
tamento de Narifio. La causal de inhabilidad por la celebracion
de contratos prevista en esa disposicion exige que se reunan los
siguientes presupuestos: a) Que el elegido haya intervenido en
la celebracion de contratos con entidades publicas de cualquier
nivel. b) Que esa intervencion se haya efectuado dentro del ario
anterior a la fecha de la eleccion. c) Que el contrato o contratos se
hayan celebrado en interés propio o en el de terceros, y d) Que el
contrato o contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo
departamento. Mediante documento publico acompanado con la
demanda se demuestra la celebracion del mencionado contrato.
De manera que con esa prueba se deduce la manifiesta violacion
del numeral 4 del articulo 30 de la Ley 617 de 2000 y, por consi-
guiente, el elegido como Gobernador del Departamento de Narifio
incurrio en la consiguiente causal de inhabilidad consagrada en
esa norma, pues se encuentran reunidos los presupuestos, confor-
me a lo siguiente:
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a) El Serior Zuniiga Erazo intervino en la celebracion de un contra-
to con una entidad publica del nivel nacional -el Servicio Nacional
de Aprendizaje SENA-. b)La intervencion del Serior Zusiiga Erazo
en la celebracion del contrato se efectuo dentro del anio anterior
a la eleccion, pues aquel fue celebrado el 30 de octubre de 2002 y
su eleccion como Gobernador se llevo a cabo el 26 de octubre de
2003. ¢) El contrato se celebro en interés propio del sefior Zuriiga
Erazo, dado que intervino directamente aduciendo su condicion
de propietario del inmueble arrendado y, por consiguiente, resulto
beneficiario de las prestaciones economicas pactadas en el mismo,
v d) El contrato se ejecuto en el Departamento de Narifio, pues el
inmueble arrendado se encuentra ubicado en la ciudad de Pasto,
su capital. De manera que demostrada la violacion manifiesta del
numeral 4 del articulo 30 de la Ley 617 de 2000 y la correspon-
diente causal de inhabilidad establecida en esa norma, por razon
de la celebracion del mencionado contrato de arrendamiento por
parte del demandado, procede la suspension provision del acto ad-
ministrativo que declaro la eleccion demandada”.

Concepto DAFP

JPuede el hermano de un Alcalde de un municipio postularse para ser elegido Gobernador del
Departamento al cual pertenece dicho municipio? Igualmente ;estaria inhabilitado si el hermano
del candidato ocupa un cargo Directivo de un organismo de control del departamento para el cual se
postulo? Rad.10492/2003 (EE Radicacion. 5623 de 24/07/2003).

“... estard inhabilitado para ser inscrito como candidato, elegido o designado como Gobernador
quien tenga vinculo por matrimonio, o union permanente, o de parentesco en segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad o unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12)
meses anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar
en el respectivo departamento.

En este orden de ideas ...la persona que aspira a ser Gobernador de Departamento, hermano del
Alcalde de un municipio perteneciente al mismo departamento, estara inhabilitado para ser elegido
Gobernador en las proximas elecciones si dicho Alcalde (hermano) no renuncio a su cargo antes
de los 12 meses anteriores a la eleccion.

Respecto al literal b) de la consulta si en el cargo directivo administrativo en el Organo de
Control departamental que ostenta el hermano del candidato a la Gobernacion las funciones y
el diserio jerdrquico del empleo le otorgan potestad de mando, de direccion, autonomia decisoria,
actividades de Direccion Administrativa, es decir, que estd autorizado para celebrar contratos
o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos departamentales; conferir comisiones, licencias
no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente los
Sfuncionarios subordinados, reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva
sede al personal de planta; a los funcionarios que hagan parte de las unidades de control interno y
quienes legal o reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias; estard
inhabilitado para postularse como candidato para ser elegido Gobernador, si no han transcurrido 12
meses a partir de la renuncia al cargo directivo administrativo, hasta la fecha en que se celebre
la eleccion (Ley 617 de 2000).
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Inhabilidades de los Diputados

Fundamento Legal

Constitucion Politica

“Articulo 261. Articulo modificado por el articulo 20. del Acto
Legislativo No. 3 de 1993. “(...)”

PARAGRAFO lo. Las inhabilidades e incompatibilidades previs-
tas en la Constitucion Nacional y las leyes, se extenderan en igual
forma a quienes asuman las funciones de las faltas temporales du-
rante el tiempo de su asistencia.

“...)”

“Articulo 299. Organizacion de las Asambleas Departamenta-
les. “(...)”

Inciso 20. Modificado. Acto Legislativo No. 2 de 2002. Art. 2°. El
régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los diputados
sera fijado por la ley. No podra ser menos estricto que el sefala-
do para los congresistas en lo que corresponda. El periodo de los
diputados sera de cuatro afnos y tendran la calidad de servidores
publicos”.

Ley 617 de 2000.

“Articulo 33. De las inhabilidades de los diputados. No podra
ser inscrito como candidato ni elegido diputado:

1. Quien haya sido condenado por sentencia judicial, a pena priva-
tiva de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos; o haya
perdido la investidura de congresista o, a partir de la vigencia de la
presente ley, la de diputado o concejal; o excluido del ejercicio de
una profesion; o se encuentre en interdiccion para el ejercicio de
funciones publicas.

2. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombia-
nos por nacimiento.

3. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de
la eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o
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autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo
departamento, o quien como empleado publico del orden nacio-
nal, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador
de gasto en la ejecucion de recursos de inversion o celebracion de
contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo depar-
tamento.

4. Quien dentro del afio anterior a la eleccion haya intervenido en
la gestion de negocios ante entidades publicas del nivel departa-
mental o en la celebracion de contratos con entidades publicas de
cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los con-
tratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento.
Asi mismo, quien dentro del afo anterior haya sido representante
legal de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones,
o de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de
seguridad social de salud en el régimen subsidiado en el respectivo
departamento.

5. Quien tenga vinculo por matrimonio, o uniéon permanente, o de
parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afi-
nidad o unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12)
meses anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, poli-
tica, administrativa o militar en el respectivo departamento; o con
quienes dentro del mismo lapso hayan sido representantes legales
de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de
las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de se-
guridad social de salud en el régimen subsidiado en el respectivo
departamento. Asi mismo, quien esté vinculado entre si por matri-
monio o unién permanente o parentesco dentro del tercer grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil, y se inscriba
por el mismo partido o movimiento politico para eleccion de car-
gos o de corporaciones publicas que deban realizarse en el mismo
departamento en la misma fecha”.

Jurisprudencia

v" El Consejo de Estado mediante sentencia de la Seccion Quinta de lo
Contencioso Administrativo de 8 de septiembre de 2005, radicacion interna
3660, Consejera Ponente Maria Noemi Hernandez Pinzén, respecto a las
inhabilidades de los diputados, sefial6:
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“La causal de inhabilidad respectiva de los Congresistas se regula
de la siguiente manera:

“Articulo 179.- No podran ser congresistas:

3.- Quienes hayan intervenido en gestion de negocios ante entida-
des publicas, o en la celebracion de contratos con ellas en interés
propio, o en el de terceros, o hayan sido representantes legales de
entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales,
dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la eleccion.

2

Este precepto constituye una norma juridica al integrarse con los dos pa-
rrafos finales de la misma que predican:

“Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5 y 6 se refieren a situa-
ciones que tengan lugar en la circunscripcion en la cual deba efectuarse la
respectiva eleccion. La ley reglamentara los demds casos de inhabilidades
por parentesco, con las autoridades no contemplados en estas disposicio-
nes.

Para los fines de este articulo se considera que la circunscripcion nacional
coincide con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad con-
signada en el numeral 5 (Resalta la Sala).

Pues bien, al establecer el constituyente, con todo sentido, que la circuns-
cripcion nacional coincide con cada una de las territoriales, en lo que tiene
que ver con la causal de inhabilidad del numeral 3, que es por decirlo de
alguna manera la fuente que inspiro la causal de inhabilidad del numeral 4
del articulo 33 de la Ley 617 de 2000, no estd diciendo cosa distinta a que
se toman como equivalentes la circunscripcion nacional y las circunscrip-
ciones territoriales, de suerte que lo que ocurra en una circunscripcion
municipal o departamental produce el mismo efecto juridico como si se

hubiera presentado en la circunscripcion nacional.

Ast las cosas, en cuanto a diputados se refiere, para quienes su régimen
de inhabilidades no podia ser menos estricto que el de los Congresistas, es
claro que esa equivalencia establecida por el constituyente entre la circuns-
cripcion nacional y las circunscripciones territoriales, descarta de plano la
posibilidad de éxito de la tesis de la defensa, puesto que la celebracion de
un contrato con una entidad publica para ser ejecutado o cumplido en un
municipio tiene la potencialidad de inhabilitar a ese contratista para aspi-
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rar a la Duma Departamental, ya que el sentido que a esa norma se le debe
dar no es otro distinto al de que la circunscripcion menor se asimila a la
circunscripcion mayor, sin que interese por lo mismo que el contrato deba
ejecutarse o cumplirse solamente en una parte del departamento”.

Concepto DAFP

Un empleado de la Gobernacion de Caquetd, ;puede postularse para ser elegido Diputado del mismo
departamento? Rad. EE11011/2006 (Radicacion. EE7343 de 06-sep-06).

“...se considera que si el Jefe de Recursos Humanos y el Asesor de la Gobernacion de Caquetd
desarrollan actividades de Direccion Administrativa, es decir, que estin autorizados para
celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos departamentales; conferir
comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar
horizontal o verticalmente los funcionarios subordinados, reconocer horas extras, vincular personal
supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta, a los funcionarios que hagan parte de las
unidades de control interno y quienes legal o reglamentariamente tengan facultades para investigar
las faltas disciplinarias; estardan inhabilitados para p larse como candidatos para ser Diputados
de la Asamblea de Caquetd, si no renuncian al cargo 12 meses antes de eleccion.

Si como empleados del departamento no realizan las actividades antes mencionadas, se considera
que estan habilitados para aspirar a ocupar cargos de eleccion popular, siempre y cuando, en el
momento de la inscripcion, no estén ocupando el cargo publico”.

Una persona que tiene contrato con el Instituto de los Seguros Sociales Regional Manizales,
(Jpuede postularse para ser elegido ... Diputado del Depar to de Caldas? Rad. 11886/2006
(Radicacion. EE8533 de 25-oct-06)

“...se considera que estarad inhabilitado para ser elegido Diputado quien dentro del aiio anterior a
la eleccion haya celebrado contrato con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o
de terceros, siempre que el contrato deba ejecutarse o cumplirse ... en el respectivo departamento
para el caso del Diputado (Departamento de Caldas. ), entendiendo por celebracion el nacimiento
del contrato, sin que interese que tiempo se tarde en su ejecucion”.

(Estd inhabilitado para ser elegido Diputado el hermano del Tesorero municipal quien desempeiio
el cargo de Secretario de Hacienda mediante la figura del encargo en un municipio del mismo
Departamento? Rad 3340/2007. ( Radicacion. EE3322 de 30-abr-07).

“...no podra ser inscrito como candidato ni elegido diputado quien tenga vinculo por matrimonio,
0 union permanente, o de parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad
o unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion hayan
ejercido autoridad politica en_el respectivo departamento, entendiendo por este la entidad
territorial correspondiente y los municipios que lo integren.

En este orden de ideas, para el caso objeto de consulta, en razon a que el desempeiio del cargo de
Secretario de Hacienda de un municipio conlleva el ejercicio de Autoridad Politica, ..., el hermano de
quien desempeiio este empleo, asi sea de manera transitoria dentro de los doce meses anteriores a la
eleccion, esta inhabilitado para ser elegido Diputado a la Asamblea del mismo Departamento”.
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Inhabilidades del Alcalde

Fundamento Legal

Ley 617 de 2000.

“Articulo 37. Inhabilidades para ser alcalde. El articulo 95 de la
Ley 136 de 1994, quedari asi:

Articulo 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podra ser inscrito
como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o dis-
trital:

1. Quien haya sido condenado en cualquier época por sentencia ju-
dicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o
culposos; o haya perdido la investidura de congresista o, a partir de
la vigencia de la presente ley, la de diputado o concejal; o excluido
del ejercicio de una profesion; o se encuentre en interdiccion para
el ejercicio de funciones publicas.

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la
eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o au-
toridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo mu-
nicipio, o quien como empleado publico del orden nacional, depar-
tamental o municipal, haya intervenido como ordenador del gasto
en la ejecucion de recursos de inversion o celebracion de contratos,
que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.

3. Quien dentro del afio anterior a la eleccion haya intervenido en
la gestion de negocios ante entidades publicas del nivel municipal
o en la celebracion de contratos con entidades publicas de cualquier
nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos de-
ban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio. Asi mismo,
quien dentro del afio anterior a la eleccion, haya sido representante
legal de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones,
o de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de
seguridad social de salud en el régimen subsidiado en el respectivo
municipio.

4. Quien tenga vinculos por matrimonio, 0 unidén permanente, o

de parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad, primero
de afinidad o unico civil, con funcionarios que dentro de los doce
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(12) meses anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil,
politica, administrativa o militar en el respectivo municipio; o con
quienes dentro del mismo lapso hayan sido representantes legales
de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de
las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de se-
guridad social de salud en el régimen subsidiado en el respectivo
municipio.

5. Haber desempeinado el cargo de contralor o personero del res-
pectivo municipio en un periodo de doce (12) meses antes de la
fecha de la eleccion”.

Jurisprudencia

v El Consejo de Estado en Sentencia de julio 27 de 1995, expedien-
te 1313. Consejero Ponente Doctor Mario Alario Méndez, preceptud6:

“Al decir asunto semejante ... esta Sala, mediante Sentencia del 13 de abril
de 1987, entre otras, explico que era preciso establecer separacion y dis-
tincion entre dos actividades: la celebracion de un contrato, esto en su na-
cimiento y su ejecucion, desarrollo y cumplimiento, y que para los efectos
de la inhabilidad habia de tenerse en cuenta la actuacion que senialaba
su nacimiento, sin consideracion a los tratos de su desenvolvimiento de
donde debia acreditarse no solo la existencia de la relacion contractual,
sino ademdas la fecha de su origen, en vista de que su elemento temporal o
esencial para configurar el impedimento legal. En sintesis, dijo la sala: La
inhabilidad para ser elegido nace el dia de la celebracion del contrato con
la administracion, pero no puede extenderse mas alla, por obra y gracia de
su ejecucion”.

v El Consejo de Estado mediante sentencia, Radicacion numero:
2231de junio 24 de 1999 de la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Consejero ponente: Dario Quifiones Pinilla, respecto a la
extension de las inhabilidades e incompatibilidades del alcalde al Persone-
ro municipal, seiialo:

“El articulo 174, literal a), de la ley 136 de 1994 extiende al personero
las causales de inhabilidad establecidas para el Alcalde Municipal. Pero
esa extension no es total, pues del mismo contenido de la norma, en cuanto
agrega “... en lo que le sea aplicable ...”, se desprende que algunas de las
causales de inhabilidad de los alcaldes no son aplicables a los personeros,
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Y un criterio para establecer las causales de inhabilidad de los Alcaldes

que se extienden a los personeros es el de seiialar que son aquellas que no
contengan circunstancias o situaciones reguladas especificamente para

los personeros mediante las causales establecidas en el articulo 174 de

la Ley 136 de 1994, lo cual, a contrario sensu, permite concluir que si
determinada_circunstancia o situacion_constitutiva de inhabilidad se en-

cuentra regulada especialmente en dicha norma, no hay lugar a dicha
extension”,

Concepto DAFP

El conyuge de la Secretaria de Salud encargada de un Municipio, ; estd inhabilitado para ser elegido
alcalde del mismo municipio? Rad. 569/2007 (Radicacion. EE1331 de 22-feb-07).

“... no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal quien tenga
vinculos por matrimonio, o union permanente, con funcionarios que dentro de los doce (12)meses
anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el
respectivo municipio.

En este orden de ideas, ... el conyuge de quien ocupo el cargo Secretaria de Salud de un municipio,
estd inhabilitado para ser elegido Alcalde del mismo municipio, si la empleada municipal ejercio

»”

autoridad politica dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion’.

Concepto DAFP

El Director Ejecutivo de una Asociacion de Municipios, ; estard inhabilitado para aspirar a ocupar el
cargo de Alcalde en uno de los municipios que conforman la asociacion? Rad. 11177/2006 (Radicacion.
EE8641 de 27-0ct-06).

“Las asociaciones de municipios son entidades administrativas de derecho publico, con personeria
Juridica y patrimonio propio e independiente de los entes que la conforman; se rigen por sus propios
estatutos y gozaran de los mismos derechos, privilegios, excepciones y prerrogativas otorgadas
por la ley a los municipios.

En este orden de ideas, de acuerdo a lo preceptuado por el Consejo de Estado el cargo de Director
Ejecutivo de una Asociacion de Municipios no tiene el cardcter de municipal, ademds, no significa
que deba considerarse que el cargo de Director de dicha Asociacion se entiende desemperiado
en el mismo Municipio en el cual se ejercio tal cargo, pues dicha entidad administrativa, por
mandato legal, cuenta con personeria juridica y patrimonio propio e independiente de los entes
que la conforman; por consiguiente, ... se considera que el Director Ejecutivo de una Asociacion
de Municipios, estara habilitado para aspirar a ocupar el cargo de Alcalde, de los municipios
que conforman la entidad, siempre y cuando cumpla con las calidades y requisitos exigidos por
laley”.
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Concepto DAFP

Un Concejal de un municipio al término de su periodo o al renunciar al mismo, ;puede ser elegido
Alcalde en el mismo municipio? Rad. 12159/2006 (Radicacion. EE 8529 de 25-oct-06)

“... teniendo en cuenta que los Concejales no ejercen autoridad civil o politica ni direccion
administrativa, puesto que por definicion constitucional, no son empleados publicos sino servidores
publicos; por consiguiente, en criterio de esta Oficina se considera que el Concejal que aspire a ser
elegido Alcalde dentro del mismo municipio podra hacerlo sin ningiin impedimento a la terminacion
del periodo constitucional respectivo”.

Inhabilidades de los Concejales
Fundamento Legal
® Constitucion Politica.

“Articulo 261. Articulo modificado por el articulo 20. del Acto
Legislativo No. 3 de 1993. “(...)”

PARAGRAFO lo. Las inhabilidades e incompatibilidades previs-
tas en la Constitucion Nacional y las leyes, se extenderan en igual
forma a quienes asuman las funciones de las faltas temporales du-
rante el tiempo de su asistencia.

“...)”

La Ley 136 de 1994, por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la
organizacion y el funcionamiento de los municipios. (Articulo 43)

® Ley 617 de 2000.

“Articulo 40. De las inhabilidades de los Concejales. El articulo
43 de la Ley 136 de 1994 quedari asi:

Articulo 43. Inhabilidades: No podra ser inscrito como candidato
ni elegido concejal municipal o distrital:

1. Quien haya sido condenado por sentencia judicial, a pena priva-
tiva de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos; o haya
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perdido la investidura de congresista o, a partir de la vigencia de la
presente ley, la de diputado o concejal; o excluido del ejercicio de
una profesion; o se encuentre en interdiccion para el ejercicio de
funciones publicas.

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de
la eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o
autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo
municipio o distrito, o quien como empleado publico del orden na-
cional, departamental o municipal, haya intervenido como ordena-
dor de gasto en la ejecucion de recursos de inversion o celebracion
de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo mu-
nicipio o distrito.

3. Quien dentro del afio anterior a la eleccion haya intervenido en
la gestion de negocios ante entidades publicas del nivel municipal
o distrital o en la celebracion de contratos con entidades publicas
de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los
contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo munici-
pio o distrito. Asi mismo, quien dentro del afio anterior haya sido
representante legal de entidades que administren tributos, tasas o
contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos
domiciliarios o de seguridad social en el régimen subsidiado en el
respectivo municipio o distrito.

4. Quien tenga vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de
parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afini-
dad o tnico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) me-
ses anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica,
administrativa o militar en el respectivo municipio o distrito; o con
quienes dentro del mismo lapso hayan sido representantes legales
de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de
las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de se-
guridad social en el régimen subsidiado en el respectivo municipio
o distrito. Asi mismo, quien esté vinculado entre si por matrimonio
0 union permanente o parentesco dentro del segundo grado de con-
sanguinidad, primero de afinidad o tnico civil, y se inscriba por el
mismo partido o movimiento politico para eleccion de cargos o de
corporaciones publicas que deban realizarse en el mismo munici-
pio o distrito en la misma fecha”.
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Jurisprudencia

v" El Consejo Nacional Electoral en concepto emitido el 26 de mayo de
1999, Consejero Ponente. Jaime Araujo Renteria, expreso:

“El régimen de inhabilidades e incompatibilidades aplicable a los
concejales municipales, empieza a regir a partir de la fecha de la
eleccion o de la inscripcion de la candidatura, segun lo indique
la norma. En el caso del llamamiento para proveer la curul por
falta absoluta o temporal del titular, dicho régimen se tendra en
cuenta a partir de la posesion del llamado”.

Concepto DAFP

Una persona que ha sido contratista del municipio, ;puede postularse para ser elegido Concejal
del mismo municipio? Rad. 10136-10362-2006 (Radicacion. EE6678 de 08-ago-06)

“... estard inhabilitado para ser Concejal quien dentro del afio anterior a la eleccion haya celebrado
contrato con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que
el contrato deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito, entendiendo por
celebracion el nacimiento del contrato, sin que interese qué tiempo se tarde en su ejecucion.

Para que constituya causa de inhabilidad se requiere que ese contrato deba ejecutarse o cumplirse
en el respectivo Municipio respecto del cual se aspira a ser elegido Concejal”.

(JPuede una persona ser elegida Concejal de un municipio cuando su hermano es Gerente de una
Clinica Privada que presta sus servicios a usuarios del régimen subsidiado en salud del mismo
municipio? Rad. 13300/2006. (Radicacion. EE9740 de 11-dic-06).

““...estara inhabilitado para ser Concejal quien dentro del afio anterior a la eleccion haya sido
representante legal de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones en el respectivo
municipio o distrito, o de las entidades o distrito.

En este orden de ideas y para el objeto de consulta, seguin los datos aportados en la misma, en criterio
de esta Oficina, si su hermano dentro del aiio anterior a la eleccion fue representante legal de
una IPS o una ARS privada que presta servicios de seguridad social en el régimen subsidiado
en el municipio de Bucaramanga o que administro tributos, tasas o contribuciones del mismo
municipio, se considera que estd inhabilitada para postularse como candidata al Concejo en el
municipio de Bucaramanga”.

123



PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Inhabilidades miembros de juntas administradoras locales

Fundamento Legal

Ley 136 de 1994.

“Articulo 124. INHABILIDADES. Sin perjuicio de las demas in-
habilidades que establezcan la Constitucion y la ley, no podran ser
elegidos miembros de Junta Administradora Local quienes:

1. Hayan sido condenados a pena privativa de la libertad dentro de
los diez (10) afios anteriores a la eleccion, excepto en los casos de
delitos culposos o politicos.

2. Hayan sido sancionados con destituciéon de un cargo publico,
excluidos del ejercicio de una profesion o sancionados mas de dos
(2) veces por faltas a la ética profesional o a los deberes de un cargo
publico; y

3. Sean miembros de las corporaciones publicas de eleccion popu-
lar, servidores publicos o miembros de las juntas y consejos direc-
tivos de las entidades publicas”.

Jurisprudencia

El Consejo de Estado en sentencia de la Seccion Primera Sala de lo
Contencioso Administrativo, Radicacion numero: 25000-23-15-000-
2002-0988-01(8516) de veinte (20) de febrero de dos mil tres (2003), Con-
sejero ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO, referente
a las inhabilidades de los Ediles, sefial6:

“EDIL DEL DISTRITO CAPITAL - Régimen especial de inhabi-
lidades e incompatibilidades previsto en el Decreto 1421 de 1993 /
PERDIDA DE LA INVESTIDURA DE EDIL DE BOGOTA - Re-
mision a las normas legales referidas a los municipios: Ley 136 de
1994, articulo 126

En lo concerniente a la pérdida de la investidura de los Ediles del
Distrito Capital de la Republica, entidad territorial que goza de
autonomia para la gestion de sus intereses, atendiendo el régimen
especial al que se halla sometido, en los términos del articulo 322
constitucional, debe decirse que el Decreto 1421 de 1993 que, pre-
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cisamente desarrolla este ultimo precepto, aun cuando prevé en
su articulo 66 las causales de inhabilidad de los miembros de las
Juntas Administradoras Locales y, en el articulo 68, las incompa-
tibilidades a que se sujetan estos servidores publicos, en realidad,
no incorpora ninguna referencia especifica con respecto a si se
pierde o no la investidura por incurrir en alguno de los supuestos
que dichas normas establecen o por cualquiera otra conducta que
alli se defina. De manera que, al no existir una regulacion especial
relacionada con la pérdida de la investidura de los Ediles del Dis-
trito Capital, subsidiariamente, por expreso mandato de la misma
norma constitucional que contempla su régimen especial, aspecto
que también recoge el articulo 2° del Decreto 1421 de 1993, deben
aplicarse las normas constitucionales y legales referidas a los mu-
nicipios, particularmente, para el asunto que nos interesa, la Ley
136 de 1994. Esta Ley desarrollo en su articulo 119 las Juntas Ad-
ministradoras Locales, de que trata el articulo 318 de la Constitu-
cion Politica y en su articulo 126 consagro las incompatibilidades
de los ediles”.

Inhabilidades del Contralor Departamental
Fundamento Legal
® Ley 330 de 1996.

“Articulo 6o. INHABILIDADES. No podra ser elegido Contralor
quien:

a) Haya sido Contralor de todo o parte del periodo inmediatamente
anterior, como titular;

b) Haya sido miembro de los Tribunales que participaron en su
postulacion, dentro de los tres afios anteriores;

c¢) Durante el ultimo afio haya ocupado cargo publico del orden
departamental, distrital o municipal, salvo la docencia;

d) Sea o haya sido miembro de la Asamblea en el ultimo afio;
e) Estaran igualmente inhabilitados quienes en cualquier época ha-

yan sido condenados penalmente a pena privativa de la libertad,
excepto por delitos politicos 0 culposos.
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No se podra nombrar en ninglin cargo de la Contraloria a los Diputados, a
los Magistrados que hubieren intervenido en la postulacion, eleccion del
Contralor, ni al conyuge, compaifiero o compafiera permanente de los mis-
mos, ni a sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o primero civil. La infraccion de lo dispuesto en este articulo
constituye causal de mala conducta.

El Contralor so6lo asistira a las juntas directivas de las entidades descen-
tralizadas del orden departamental o municipal cuando sea expresamente
invitado con fines especificos y no tendra derecho a votar.

En ninglin caso podran intervenir en la postulacion o eleccion del Contralor
quienes se hallen dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil respecto de los candidatos.

PARAGRAFO. Quien haya ocupado en propiedad el cargo de Contralor
Departamental no podra desempenar empleo oficial alguno en el respectivo
departamento, salvo la docencia, ni ser inscrito como candidato a cargos de
eleccion popular, sino un afio después de haber cesado en sus funciones”.

Jurisprudencia

v' La Corte Constitucional en Sentencia C-147 de 1998, respecto a las
inhabilidades para ser Contralor departamental, sefialo:

“(...) la razon para restringir el acceso al desempeiio como contra-
lor departamental, por haber ejercido el candidato funciones publicas
con anterioridad a la postulacion, en los ordenes territoriales mencio-
nados y en el aiio inmediatamente anterior a la eleccion que efectia
la correspondiente asamblea departamental (C.P., art. 272), estad diri-
gida a impedir el ingreso de personas que, de alguna forma, tuvieron
la oportunidad, los medios y las prerrogativas propias del ejercicio
de funciones publicas, para incidir en su favor en una eleccion o no-
minacion posterior, con clara violacion del principio de igualdad de
condiciones entre los demas postulantes (C.P., art. 13), y en detrimen-
to de la prestacion eficaz, moral, imparcial y publica de la funcion
administrativa (C.P., art. 209), asi como neutralizar la posibilidad de
que se produzca un autocontrol de la gestion fiscal realizada.

(...)

6- La Corte coincide con la Vista Fiscal en que los anteriores cri-
terios jurisprudenciales se aplican plenamente en el presente caso,
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pues si es legitimo que se inhabilite para ser contralor departamen-
tal a quienes se desemperiaron en el aiio anterior como servidores
publicos distritales o municipales, con mayor razon se debe concluir
que es valido que quienes hayan ocupado, en ese mismo lapso, car-
gos publicos en el orden departamental, no puedan ser contralores
departamentales por la injerencia que pueden tener en la eleccion y
por la posibilidad de terminar controlando sus propias actuaciones
precedentes. Igualmente, la excepcion establecida por la norma, se-
gun la cual la inhabilidad no se aplica para los casos de docencia,
es constitucional, no solo porque tiene un fundamento razonable
sino, ademds, por cuanto la propia Carta la prevé. En efecto, el arti-
culo 272 superior excluye expresamente la docencia como causa de
inhabilidad para acceder al cargo de contralor departamental. Por
tales razones, la Corte concluye que la norma acusada es exequible,
v asi lo sefialard en la parte resolutiva de esta sentencia”.

Concepto DAFP

Un empleado de una Contraloria Municipal de uno de los municipios de un departamento ;puede
ser elegido como Contralor del mismo departamento?. Rad.2758/2007 (Radicacion. EE3346 de
30-abr-07)

“...nadie que haya ocupado un cargo publico en un departamento, distrito o municipio durante
el ultimo ario antes de postularse al cargo de contralor departamental, podra ser elegido para
desemperiar esa funcion.

En este orden de ideas,...un empleado de una Contraloria Municipal de uno de los municipios
de Antioquia esta inhabilitado para ser elegido como Contralor del mismo departamento”.

Inhabilidades del Contralor Municipal
Fundamento Legal

® Ley 136 de 1994.

Articulo 163. INHABILIDADES. <Articulo subrogado por el articulo 9o.
de la Ley 177 de 1994>. No podra ser elegido Contralor, quien:

a) Haya sido Contralor o Auditor de la Contraloria Municipal en
todo o parte del periodo inmediatamente anterior, como titular o
como encargado;

b) Haya sido miembro de los tribunales que hagan la postulacion
o del Concejo que deba hacer la eleccion, dentro de los tres afos
anteriores;
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c) Esté incurso dentro de las inhabilidades sefialadas en el articulo
95 y paragrafo de esta Ley, en lo que sea aplicable”.

Jurisprudencia

v" El Consejo de Estado mediante sentencia, Radicacion namero: 05001-
23-15-000-2001-0387-01(3041) de febrero 6 de 2003, de la Seccién Quin-
ta, Sala de lo Contencioso Administrativo, respecto a las inhabilidades del
Contralor municipal sefialo:

“La eleccion del serior Giraldo Jiménez, dijeron los demandantes,
es violatoria del articulo 95, numeral 2, de la ley 136 de 1994,
modificado por el articulo 37 de la ley 617 de 2000. Mediante la
sentencia C-367 de 14 de agosto de 1996 la Corte Constitucional
declaro exequible el literal c) del articulo 163 de la ley 136 de
1994, modificado por el articulo 9°de la ley 177 del mismo ario. De
la Corte Constitucional obligan las decisiones adoptadas mediante
sus providencias, referidas al caso de que se trate, las cuales tie-
nen toda la fuerza de la cosa juzgada. Siendo asi, y sin perjuicio
del criterio expuesto precedentemente, debe ser aplicado el literal
¢) del articulo 163 de la ley 136 de 1994, modificado por el articu-
lo 9°de la ley 177 del mismo ario,; y consecuentemente el articulo
95 de la ley 136 de 1994, segun fue modificado por el articulo 37
de la ley 617 de 2000, en lo que sea aplicable. Pues bien, segun el
articulo 272 de la Constitucion no puede ser elegido contralor de-
partamental, distrital o municipal quien en el ultimo aiio haya ocu-
pado cargo publico del orden departamental, distrital o municipal,
salvo la docencia. Ello quiere decir que no puede ser contralor
departamental quien en el ultimo afio haya ocupado cargo publico
del orden departamental, ni contralor distrital quien haya ocupa-
do cargo publico del orden distrital, ni contralor municipal quien
haya ocupado cargo publico del orden municipal, en el respectivo
departamento, distrito o municipio, como se dijo en sentencia de
4 de diciembre de 1995 y se reitera en esta oportunidad, salvo
en lo concerniente a los contralores departamentales, porque me-
diante el articulo 6° literal c), de la ley 330 de 1996, “por la cual
se [...] dictan otras disposiciones relativas a las contralorias de-
partamentales”, se establecio que no podia ser elegido contralor
departamental quien durante el ultimo ario hubiera ocupado cargo
publico, y no solo del orden departamental, sino también “distri-
tal o municipal, salvo la docencia”, y esa disposicion fue decla-
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rada exequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia
C-509 de 9 de octubre de 1997. Siendo asi las cosas, la inhabilidad
establecida en el articulo 95, numeral 2, de la ley 136 de 1994,
modificado por el articulo 37 de la ley 617 de 2000 —segun el
cual no puede ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designa-
do alcalde municipal quien como empleado publico, sin distingos,
dentro de los 12 meses anteriores a la fecha de la eleccion haya
ejercido jurisdiccion en el respectivo municipio—, no es inhabili-
dad para ser contralor municipal, en lo que pugna con el articulo
272, inciso séptimo, de la Constitucion, segun el cual, conforme al
criterio expresado, no puede ser elegido contralor municipal quien
en el ultimo afio haya ocupado cargo publico del orden municipal,
salvo la docencia. Y los cargos de los organos judiciales son del
orden nacional, en tanto pertenecientes a la rama judicial del po-
der publico, como resulta de lo establecido en los articulos 113,
116y 228 de la Constitucion y 1° 11y 12 de la ley 270 de 1996,
estatutaria de la administracion de justicia, especialmente. Enton-
ces, el cargo de Magistrado que el seiior Oscar Giraldo Jiménez
desemperio en el Tribunal Administrativo de Antioquia, que es del
orden nacional, no lo inhabilitaba para ser elegido Contralor del
municipio de Medellin, segun lo expuesto”.

Concepto DAFP

Un Registrador Municipal, ;puede postularse a ser designado Contralor ... del mismo municipio?
Rad. EE15055-2006

“...teniendo en cuenta que el cargo de Registrador Municipal de un municipio no es del orden
municipal, pues no pertenece a la Administracion central ni Descentralizada del mismo municipio
sino a la Registraduria Nacional del Estado, que es una entidad del Orden Nacional, en criterio
de esta Direccion se considera que el Registrador municipal no esta inmerso en inhabilidad
para ser Contralor del mismo municipio o de otro, siempre y cuando, en el momento de ser
elegido, no esté ocupando ningun cargo publico (Articulo 128 de la Constitucion), esto significa
que tendrad que renunciar al empleo antes de la eleccion”.

Inhabilidades del Personero Municipal

Fundamento Legal

Ley 136 de 1994.

“Articulo 174. INHABILIDADES. No podra ser elegido persone-
ro quien:
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a) Esté incurso en las causales de inhabilidad establecidas para el
alcalde municipal, en lo que le sea aplicable;

b) Haya ocupado durante el afio anterior, cargo o empleo publico
en la administracion central o descentralizada del distrito o muni-
cipio;

c¢) Haya sido condenado, en cualquier época, a pena privativa de la
libertad excepto por delitos politicos o culposos;

d) Haya sido sancionado disciplinariamente por faltas a la ética
profesional en cualquier tiempo;

e) Se halle en interdiccion judicial;

f) Sea pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o primero civil o tenga vinculos por matrimonio o union
permanente con los concejales que intervienen en su eleccion, con
el alcalde o con el procurador departamental;

g) Durante el afio anterior a su eleccion, haya intervenido en la
celebracion de contratos con entidades publicas en interés propio o
en el de terceros o haya celebrado por si o por interpuesta persona
contrato de cualquier naturaleza con entidades u organismos del
sector central o descentralizado de cualquier nivel administrativo
que deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio;

h) Haya sido representante legal de entidades que administren tri-
butos o contribuciones parafiscales en el municipio dentro de los
tres meses anteriores a su eleccion”.

Jurisprudencia

v" La Corte Constitucional en Sentencia C- 617 de 1997, respecto a las
inhabilidades para ser elegido Personero, sefial6:

“El literal b) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994 prohibe que
sea elegido Personero Municipal o Distrital quien haya ocupado
durante el ario anterior cargo o empleo publico en la administra-
cion central o descentralizada del distrito o municipio.
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Al decir de los actores, este precepto es inconstitucional por es-
tablecer barreras para el ejercicio de un cargo publico sin que la
Constitucion las haya previsto; por extender el término de dura-
cion de las incompatibilidades de los concejales de manera des-
ventajosa respecto de los congresistas y diputados, y por no haber
sido contemplada la misma inhabilidad para el caso del Procura-
dor General de la Nacion, quien es cabeza del Ministerio Publico.

La Corte Constitucional, frente a esos cargos, debe manifestar:

-El legislador, como ya se expreso, goza de autorizacion constitu-
cional para establecer causales de inhabilidad e incompatibilidad
en cuanto al ejercicio de cargos publicos, y al hacerlo, en tanto
no contradiga lo dispuesto por la Carta Politica y plasme reglas
razonables y proporcionales, le es posible introducir o crear los
motivos que las configuren, segun su propia verificacion acerca de
experiencias anteriores y su evaluacion sobre lo que mds convenga
con el objeto de garantizar la transparencia del acceso a la funcion
publica, de las sanas costumbres en el seno de la sociedad y de la
separacion entre el interés publico y el privado de los servidores
estatales, sin que necesariamente los fenomenos que decida consa-
grar en la calidad dicha tengan que estar explicitamente contem-
plados en el texto de la Constitucion. Exigirlo asi significaria qui-
tar a la ley toda iniciativa en materias que son propias de su papel
en el plano de la conformacion del orden juridico, despojando de
contenido la funcion legislativa misma”.

“Busca la norma impedir que se utilice el poder para favorecer o
auspiciar la campania en busqueda de la eleccion, lo cual se avie-
ne sin esfuerzo al sentido y a los objetivos de las inhabilidades,
resguarda la confianza publica en la autonomia de los concejales
al elegir y protege la igualdad de condiciones entre los distintos
candidatos al cargo de Personero”.

v" Respecto de inhabilidades de personeros, el Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso Administrativo Seccion Quinta, Consejero Ponente
Doctor MARIO ALARIO MENDEZ, Expediente 2.088 del 19 de noviem-
bre de 1998, preciso lo siguiente:

“La inhabilidad establecida en el numeral 4 del articulo 95 de la
Ley 136 de 1994 resulta aplicable cuando se trate de elegir per-
sonero, por la remision del literal a) del articulo 174 de la mis-
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ma ley, lo que quiere decir que no puede ser elegido personero
quien se haya desemperiado como empleado o trabajador oficial
dentro de los tres meses anteriores a la eleccion, como quien hu-
biera ocupado durante el aiio anterior cargo o empleo publico en
la administracion del municipio respectivo. Quien fue personero
puede ser nuevamente elegido, el solo hecho de haberlo sido antes
no lo inhabilita. Ello, desde luego, salvo la existencia de inhabili-
dades distintas, que lo harian inelegible, como la establecida en el
numeral 4 del articulo 95, a que remite el literal a) del articulo 174
de laley 136 de 1994

Concepto DAFP

Un funcionario de la Alcaldia Municipal de Teorema — N. Santander, ;puede ser elegido Personero
del mismo municipio? Rad. 11943/2006. (Radicacion. EET902 de27-sep-06).

“...para que una persona pueda ser elegida por el Concejo Municipal como Personero, no debe
haber ocupado durante el aiio anterior, cargo o empleo publico en la administracion central o
descentralizada del distrito o municipio en el cual serd designado”.

En este orden de ideas, ... se considera que usted como Secretario de Gobierno del municipio de
Teorema - N. Santander, podra ser designado Personero del mismo municipio, siempre y cuando
renuncie a su empleo un afio antes de la eleccion por parte del Concejo”.

Prohibiciones de parientes de gobernador, diputado, alcalde, concejales y
miembros de juntas administradoras locales para ser nombrados en la
circunscripcion territorial.

Fundamento Legal
® Constitucion Politica.

“Articulo 292. Los diputados y concejales y sus parientes dentro
del grado que senale la ley no podran formar parte de las juntas
directivas de las entidades descentralizadas del respectivo departa-
mento, distrito o municipio.

No podran ser designados funcionarios de la correspondiente en-
tidad territorial los conyuges o compaiieros permanentes de los
diputados y concejales, ni sus parientes en el segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad o tnico civil”.

® Ley 53 de 1990.

“Articulo 19. El articulo 87 del Codigo de Régimen Municipal
(Decreto-ley ntimero 1333 de 1986), quedara asi:
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Los concejales, principales y suplentes, no podran ser nombrados
empleados oficiales del respectivo municipio, a menos que fuese
en los cargos de alcalde, por designacion o nombramiento. En tal
caso se producira pérdida automatica de su investidura, a partir de
la fecha de su posesion.

El conyuge, compaiiero o compafiera permanente, ni los parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad
o primero civil de alcalde, de los concejales principales o suplen-
tes, del Contralor, del Personero, del Secretario del Concejo, de los
Auditores o Revisores, no podran ser nombrados ni elegidos para
cargo alguno en ninguna dependencia del respectivo municipio,
ni contratar con el mismo, dentro del periodo para el cual fueron
elegidos. No se darad posesion a quien fuere nombrado o elegido
violando este articulo, previa comprobacion”.

* Ley 190 de 1995.

“Articulo 52. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 292
de la Constitucion Politica, ni los diputados, ni los concejales, ni
sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo
de afinidad y tnico civil, ni sus delegados, podran formar parte de
las juntas directivas de las entidades descentralizadas del respecti-
vo departamento, distrito o municipio.

Conforme al articulo 292 de la Constitucion Politica no podran ser
designados funcionarios de la correspondiente entidad territorial
los conyuges o compaiieros permanentes de los diputados y conce-
jales, ni sus parientes dentro del segundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad o tnico civil”.

¢ Ley 1148 de 2007.
Articulo 1°. El articulo 49 de la Ley 617 de 2000 quedara asi:

Articulo 49. Prohibiciones relativas a conyuges, compafieros
permanentes y parientes de los gobernadores, diputados, alcaldes
municipales y distritales; concejales municipales y distritales. Los
conyuges o compafieros permanentes, y parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil de
los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y
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concejales municipales y distritales, no podran ser miembros de
juntas o consejos directivos de entidades del sector central o des-
centralizados del correspondiente departamento, distrito o muni-
cipio, ni los miembros de juntas directivas, representantes legales,
revisores fiscales, auditores o administradores de las entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios o de seguridad so-
cial en el respectivo departamento o municipio.

Los conyuges o compaieros permanentes de los gobernadores, di-
putados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales
y distritales, y sus parientes dentro del cuarto grado de consangui-
nidad, segundo de afinidad o primero civil, no podrén ser designa-
dos funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio,
o de sus entidades descentralizadas.

Los conyuges o compaiieros permanentes de los gobernadores, di-
putados, alcaldes municipales y distritales, y sus parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil, no podran ser contratistas del respectivo departamento, dis-
trito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, ni directa, ni
indirectamente.

Paragrafo 1°. Se exceptuan de lo previsto en este articulo los nom-
bramientos que se hagan en aplicacion de las normas vigentes so-
bre carrera administrativa.

Paragrafo 2°. Las prohibiciones para el nombramiento, eleccion
o designacion de servidores publicos y trabajadores previstas en
este articulo también se aplicaran en relacion con la vinculacion de
personas a través de contratos de prestacion de servicios.

Paragrafo 3°. Prohibiciones relativas a los conyuges, compaiie-
ros permanentes y parientes de concejales de municipios de cuarta,
quinta y sexta categoria.

Tratandose de concejales de municipios de cuarta, quinta y sexta
categoria, las prohibiciones establecidas en el presente articulo se
aplicaran iinicamente para los conyuges o compafieros permanen-
tes y parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, primero
de afinidad o unico civil.
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Jurisprudencia

v' LaCorte Constituciona} en Sentencia C-311 de marzo 31 de 2004, Ma-
gistrado Ponente, doctor Alvaro Tafur Galvis, respecto al articulo 49 de
la Ley 617 de 2000, modificado por la Ley 821 de 2003, declaré:

“En ese orden de ideas no resulta posible proceder a la declarato-
ria de inexequibilidad del segundo inciso del articulo 49 de la Ley
617 de 2000, tal como quedo modificado por el articulo 1° de la
Ley 821 de 2003 como lo solicita el sefior Procurador, ni de las ex-
presiones ‘cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad’
acusadas por el actor, pues dicha declaratoria de inexequibilidad
dejaria por fuera del ordenamiento juridico disposiciones que en
determinadas hipotesis y en relacion con determinadas personas
en ¢l invocadas, en nada contradicen la Constitucion frente al
cargo planteado.

4.2.2 La Corte constata que lo que procede en el presente caso,
como lo ha hecho en circunstancias similares, es dictar una senten-
cia condicionada que asegure el respeto de la Constitucion, dando
la norma una interpretacion que se ajuste a sus mandatos.

En efecto, si se entendiera que lo que la norma seniala es que
en el caso de los parientes de los diputados y concejales -inde-
pendientemente de que en su designacion intervengan o no dichos
diputados y concejales, bien sea directamente como nominadores
o bien en la designacion de quien actua como nominador -, no po-
dran ser designados aquellos que se encuentren en el cuarto grado
de consanguinidad segundo de afinidad y primero civil, se estara
contradiciendo el mandato expreso del segundo inciso del articulo
292 superior.

A dicha interpretacion por ser contraria a la Constitucion debe
preferirse la interpretacion que si respeta el articulo 292-2 supe-
rior, a saber, que en el caso de los parientes de los diputados y
concejales, cuando los mismos diputados y concejales no actuan
como nominadores o no han intervenido en la designacion de
quien actua como nominador, se aplicara en cuanto al grado de
parentesco la regla prevista en el segundo inciso del articulo 292
de la Constitucion, a saber que ‘no podran ser designados fun-
cionarios de la correspondiente entidad territorial los conyuges
o comparieros permanentes de los diputados y concejales, ni sus
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parientes en el segundo grado de consanguinidad, primero de afi-
nidad o unico civil.” (subraya la Corte). Mientras que i) cuando
dichos diputados o concejales actiian como nominadores o han
intervenido en la designacion de quien actua como nominador, o
ii) cuando se trata de los parientes de gobernadores y alcaldes, o
iii) cuando se trata de los parientes de los miembros de las jun-
tas administradoras locales municipales o distritales, el grado de
parentesco a tomar en cuenta es el previsto en el referido inciso
segundo del articulo 49 de la Ley 617 de 2000, tal como quedo mo-
dificado por el articulo 1° de la Ley 821 de 2003, a saber el cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil.

Cabe hacer énfasis asi mismo en que en cualquier caso la inha-
bilidad se aplica es dentro del ambito territorial de competencia
del respectivo gobernador, alcalde, diputado, concejal 0 miembro
de junta administradora local, municipal o distrital”.

v" El Consejo de Estado en Sentencia, de la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccion Quinta, Radicacion numero: 17001-23-31-000-2002-
0434-02 (3064), marzo 6 de 2003 Consejero Ponente: MARIO ALARIO
MENDEZ, respecto a la intervencién en la gestion de negocios ante entida-
des publicas del nivel municipal, expreso:

“Segun lo dispuesto en el articulo 95, numeral 3, de la ley 136 de
1994, sobre inhabilidades para ser alcalde —como fue modificado
por el articulo 37 de la ley 617 de 2000—, no puede ser inscrito
como candidato ni elegido alcalde quien ‘dentro del ario anterior
a la eleccion haya intervenido en la gestion de negocios ante enti-
dades publicas del nivel municipal o en la celebracion de contratos
con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de
terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o cumplirse
en el respectivo municipio’.

La norma referida contiene un primer supuesto, la intervencion en
la gestion de negocios ante entidades publicas del nivel municipal;
vy un segundo supuesto, la celebracion de contratos con entidades
publicas de cualquier nivel, en interés propio o de terceros, que
deban cumplirse en el respectivo municipio, y todo ello dentro del
ario anterior a la eleccion”.

v" La Corte Constitucional en Sentencia C-348 de 2004, Magistrado
Ponente, Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO, respecto al articulo 49 de la
Ley 617 de 2000, modificado por la Ley 821 de 2003, declar6:
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“3.6. Finalmente, en relacion con las normas sobre la inhabili-
dad para ser directa o indirectamente contratistas del respectivo
departamento, distrito o municipio o de sus entidades descen-
tralizadas o para ser vinculados por contratos de prestacion de
servicios, la Corte resalta que estas disposiciones hacen parte del
desarrollo de la atribucion dada por el articulo 150 inciso final de
la Constitucion, segun el cual compete al Congreso de la Republi-
ca expedir el estatuto general de contratacion de la administracion
publica.

Estas medidas constituyen igualmente un desarrollo legislativo
razonable y proporcionado, como instrumento necesario e idoneo
para el logro de los principios rectores de la actuacion adminis-
trativa y garantizar que las actuaciones publicas estén despojadas
de propositos o intenciones ajenos al servicio publico y al interés
general. Lo que buscan las disposiciones demandadas es evitar,
entre otros efectos, la injerencia indebida de los miembros de las
corporaciones publicas en la gestion publica del orden territorial
v a favor de sus allegados, lo cual no puede entenderse como una
sancion legislativa a los parientes de los diputados y concejales.
De tal suerte que las inhabilidades en referencia constituyen una
garantia de imparcialidad, transparencia y moralidad de la ges-
tion publica en los departamentos, distritos y municipios.

Ademas, el articulo 292 no constituye el unico referente consti-
tucional para efectos de determinar el régimen de prohibiciones
de la contratacion estatal que se surta en el orden territorial. Por
consiguiente, la regulacion legislativa sobre asuntos ajenos a los
contemplados en ese articulo superior que invoca el actor, no cons-
tituye, per se, una vulneracion de la Carta Politica, y menos aun
cuando en esta materia tampoco existe exigencia constitucional al-
guna que aluda al caracter vinculante de los grados de parentesco
senialados en el inciso segundo del articulo 292 de la Carta.

La Corte concluye entonces que las medidas adoptadas represen-
tan la voluntad del legislador, que, a partir de su propia verifica-
cion de las experiencias conocidas y la evaluacion de la gestion
territorial, ha estimado pertinente fijar tales restricciones, sin que
ellas afecten de manera irrazonable o desproporcionada los dere-
chos a la igualdad, trabajo o acceso a cargos y funciones publicas
de los parientes de diputados y concejales. Ademds, si la norma
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acusada fue proferida en ejercicio de las atribuciones otorgadas
por el articulo 150 de la Constitucion, el legislador no...

En consecuencia, se declarara la exequibilidad de los apartes de-
mandados del inciso tercero y el paragrafo 2° del articulo 1° de
la Ley 821 de 2003, pero precisando que las prohibiciones alli
previstas surtan efectos unicamente dentro del ambito territorial
de competencias del respectivo diputado o concejal.

No obstante lo anterior, para evitar alcances irrazonables de las
disposiciones acusadas, en el mismo sentido de lo serialado en la
sentencia C-618 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero, ‘la
Corte entiende que la disposicion acusada no se aplica a aque-
llos contratos por medio de los cuales la administracion ofrece,
en igualdad de condiciones, a todos los ciudadanos y personas, un
determinado bien o servicio, en desarrollo de sus funciones consti-
tucionales y legales, tal y como sucede por ejemplo con la presta-
cion de los servicios publicos, pues en tal caso la inhabilidad seria
totalmente irrazonable’”

v" El Consejo de Estado_mediante Concepto de abril 26 de 2001, radica-
cion No. 1.347, de Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente:
Flavio Augusto Rodriguez Arce, en cuanto a los alcances de las inhabilida-
des sobrevinientes respecto de los parientes de los servidores publicos de
eleccion popular en los entes territoriales, expreso:

“Como la conducta prohibida es la de ‘nombrar’, debe entenderse
que la potestad nominadora solo es viable ejercerla por el funcio-
nario elegido hacia el futuro, luego de la asuncion del cargo, lo
que no es predicable de quien ya estd prestando sus servicios, por
lo tanto, tal facultad no es posible retrotraerla en el tiempo para
darle el alcance que no se desprende de la norma constitucional,
razon por la cual el funcionario o empleado vinculado con anterio-
ridad a la posesion de su pariente investido de la potestad mencio-
nada solo tendria que retirarse del servicio, por el arribo de aquel
a la administracion, si asi estuviera previsto en una norma legal
que estableciera una inhabilidad sobreviniente.

“Si bien el articulo 6 de la Ley 190 de 1995, prevé la obligacion
del servidor de advertir inmediatamente -a la entidad a la cual le
presta servicios- que le ha sobrevenido al acto de nombramiento
una inhabilidad o incompatibilidad, con la consecuencia de que si
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pasados tres meses no pone fin a la situacion que la origina, cuan-
do a ello hubiere lugar, procedera el retiro inmediato del servidor,
su hipotesis normativa no es aplicable al caso en estudio puesto
que no existe norma expresa que establezca una inhabilidad que
determine su desvinculacion.

“... no resulta procedente interpretar la norma constitucional en el
sentido que el servidor deba retirarse ante una relacion de paren-
tesco que no existia al momento de su nombramiento y que por lo
mismo es anterior a la posesion del pariente, conyuge o comparie-
ro permanente, titular actual de la potestad nominadora”.

v" El Consejo de Estado, mediante concepto radicacion No. 1.675 de
agosto 31 de 2005 de la Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Po-
nente Gustavo Aponte Santos, respecto a la vigencia de la prohibicion para
designar familiares del Contralor, el Personero, el Secretario del Concejo y
los Auditores o Revisores en cargos del respectivo municipio, sefialo:

“En la actualidad, se encuentra vigente el inciso segundo del ar-
ticulo 87 del Decreto 1333 de 1986, modificado por el articulo 19
de la Ley 53 de 1990, en relacion con la prohibicion establecida
en dicha norma de designar al conyuge, compariero o compariera
permanente o los parientes dentro del cuarto grado de consangui-
nidad, segundo de afinidad o primero civil del Contralor, el perso-
nero, el Secretario del Concejo, los auditores o Revisores, en los
empleos del respectivo municipio y sus entidades descentralizadas,
durante el periodo para el cual tales servidores fueron elegidos”.

Concepto DAFP

¢El cufiado de un concejal del Municipio de Alban, Narifio, estd inhabilitado para celebrar
contrato de prestacion de servicios o ser designado funcionario del mismo municipio? Rad.
11397/2005 (Radicacion. EE7860 de 30-ago-05).

“...se encuentran inhabilitados para celebrar contratos de prestacion de servicios en la correspondiente
entidad territorial, los conyuges o compaiieros per tes de los diputados y concejales, sus
parientes en el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil”.

En este orden de ideas y para el caso objeto de consulta teniendo en cuenta que la persona a
celebrar contrato de prestacion de servicios con el municipio de Alban, Nariiio, tiene vinculo
de parentesco en segundo grado de afinidad (Cuitada) con un Concejal del mismo municipio,
“... estd inhabilitada para contratar con el municipio y sus entidades descentralizadas”.
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Concepto DAFP

SEl primo de un concejal de un municipio, estd inhabilitado para ser designado funcionario del
mismo municipio? Rad. 16573/2005 (Radicaciéon. EE10735 de 24-nov-05).

“...no podran ser designados funcionarios de la correspondiente entidad territorial, los conyuges
0 compaiieros permanentes concejales, ni sus parientes en el segundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad o tinico civil.

En este orden de ideas y para el caso objeto de consulta teniendo en cuenta que la persona a
nombrar como empleado (Médico) del Hospital Arsenio Repizo del Municipio de San Agustin,
Huila, tiene vinculo de parentesco en cuarto grado de consanguinidad (Primo) con un concejal
del mismo municipio,... no estd inmerso en inhabilidad o incompatibilidad para estar vinculado
o vincularse al Hospital de la localidad”.

Concepto DAFP

(El cufiado de un Diputado del Departamento de Putumayo, podrd ser designado como Gerente
de una entidad descentralizada del mismo departamento? Rad. 12623/2006 ( Radicacion. EE813
de 08-feb-07).

“.. no podran ser designados funcionarios de la correspondiente entidad territorial, los
conyuges o compaiieros permanentes de los diputados, ni sus parientes en el segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad o tinico civil; por consiguiente, en criterio de esta Oficina
se considera que el cufiado (segundo grado de afinidad) de un Diputado del Departamento de
Putumayo, no se encuentra inmerso en el régimen de inhabilidades e incompatibilidades para
ser designado como Gerente de una entidad descentralizada del mismo departamento”.

Concepto DAFP

SEl hermano de un Alcalde que forma parte de la Asamblea Corporativa de la Corporacion
Autonoma Regional del Guavio, puede ser nombrado en la misma Corporacion? Rad. 3418/2007.
( Radicacion. EE2621 de 03-abr-07).

“... teniendo en cuenta que la designacion del representante legal de la Corporacion la efectiia el
Consejo Directivo y no la Asamblea Corporativa de la entidad de la cual hace parte su pariente
yen atencion a lo seiialado por la Corte Constitucional en cuanto a que las inhabilidades, como
las demas calidades, exigencias o requisitos que deben reunir los candidatos para efectos de
su incorporacion al servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en
el estatuto general que rige la funcion publica y son taxativas y de interpretacion restrictiva, ...
se considera que el hermano del alcalde, el cual hace parte de la Asamblea Corporativa, no
esta inhabilitado para vincularse como empleado en la Corporacion Autonoma Regional del
Guavio”.
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Inhabilidades de directores, gerentes y miembros de juntas directivas
de entidades descentralizadas del orden territorial.

Fundamento Legal
® Ley 489 de 1998.

“Articulo 79. REGIMEN DISCIPLINARIO DE LOS MIEM-
BROS DE LOS CONSEJOS Y DE LOS REPRESENTANTES
LEGALES DE LOS ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS. Ade-
mas de lo dispuesto en la Constitucion Politica sobre inhabilida-
des de los congresistas, diputados y concejales, para ser miembro
de los consejos directivos, director, gerente o presidente de los
establecimientos publicos, se tendrdn en cuenta las prohibiciones,
incompatibilidades y sanciones previstas en el Decreto-ley 128 de
1976, la Ley 80 de 1993 y demas normas concordantes que las mo-
difiquen o sustituyan.

Articulo 102. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Los
representantes legales y los miembros de los consejos y juntas di-
rectivas de los establecimientos publicos, de las empresas indus-
triales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia
mixta en las que la Nacion o sus entidades posean el noventa por
ciento (90%) o mas de su capital social y de las empresas oficiales
de servicios publicos domiciliarios, estardan sujetos al régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, y responsabilidades previstas
en el Decreto 128 de 1976 y demas normas que lo modifiquen o
adicionen”.

® La Ley 734 de 2002, Codigo Disciplinario Unico, sefiala:

“Articulo 41. EXTENSION DE LAS INHABILIDADES, INCOM-
PATIBILIDADES E IMPEDIMENTOS. Las inhabilidades, incom-
patibilidades e impedimentos sefialados en la ley para los gerentes,
directores, rectores, miembros de juntas directivas y funcionarios
o servidores publicos de las empresas industriales y comerciales
del Estado y sociedades de economia mixta, se hacen extensivos
a las mismas autoridades de los niveles departamental, distrital y
municipal”.
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Decreto 128 de 1976.

“Articulo 30. DE QUIENES NO PUEDEN SER ELEGIDOS O
DESIGNADOS MIEMBROS DE JUNTAS O CONSEJEROS,
GERENTES O DIRECTORES. Ademas de los impedimentos o
inhabilidades que consagren las disposiciones vigentes, no podran
ser elegidos miembros de Juntas o Consejos Directivos, ni Geren-
tes o Directores quienes:

a. Se hallen en interdiccion judicial;

b. Hubieren sido condenados por delitos contra la administracion
publica, la administracion de justicia o la fe publica, o condenados
a pena privativa de la libertad por cualquier delito, exceptuados los
culposos y los politicos;

c. Se encuentren suspendidos en el ejercicio de su profesion o lo
hubieren sido por falta grave o se hallen excluidos de ella;

d. Como empleados publicos de cualquier orden hubieren sido sus-
pendidos por dos veces o destituidos;

e. Se hallaren en los grados de parentesco previstos en el articulo 8o.
de este Decreto;

f. Durante el afio anterior a la fecha de su nombramiento hubieren
ejercido el control fiscal en la respectiva entidad.

Articulo 40. DE LAS PROHIBICIONES A LOS FUNCIONA-
RIOS DE LA CONTRALORIJA. No podran hacer parte de las Jun-
tas a que se refiere el presente Decreto quienes sean funcionarios
o empleados de la Contraloria General de la Republica, excepcion
hecha de quienes por estatutos u otras normas asistan a los mismos
con derecho a voz pero no a voto”.

“Articulo 80. DE LAS INHABILIDADES POR RAZON DEL
PARENTESCO. Los miembros de las Juntas o Consejos Direc-
tivos no podran hallarse entre si ni con el Gerente o Director de
la respectiva entidad, dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil. Habra lugar a modificar la
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ultima eleccién o designacion que se hubiere hecho, si con ella se
violo la regla aqui consignada”.

“Articulo 10. DE LA PROHIBICION DE PRESTAR SERVICIOS
PROFESIONALES. Los miembros de las Juntas o Consejos, du-
rante el ejercicio de sus funciones y dentro del afio siguiente a su
retiro, y los Gerentes o Directores, dentro del periodo ultimamente
sefialado, no podran prestar sus servicios profesionales en la enti-
dad en la cual actia o actuaron ni en las que hagan parte del sector
administrativo al que aquella pertenece.

Articulo 11. DE LA PROHIBICION DE DESIGNAR FAMILIA-
RES. Las Juntas y los Gerentes o Directores no podran designar
para empleos en la respectiva entidad a quienes fueren conyuges de
los miembros de aquellas o de estos o se hallaren con los mismos
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil”.

Concepto DAFP
¢ Un ex miembro de la Junta Directiva de una Empresa Social del Estado -E.S.E-, puede ser elegido

como Gerente de la misma entidad? Rad. 14566/2004. ( Radicacion. EE11609 03/12/2004).

“...el ex miembro de la Junta Directiva de una Empresa Social del Estado estd inhabilitado
para ser nombrado como Gerente de la misma Entidad, ya que el articulo 10 del Decreto 128 de
1976, establecio que los miembros de las juntas o consejos, durante el ejercicio de sus funciones
y dentro del afio siguiente a su retiro, no podrdn prestar sus servicios profesionales en la entidad

en la cual actuo”.

Concepto DAFP

¢Una persona que ha sido condenada a prision por porte de drogas alucinégenas puede ser miembro
de la Junta Directiva de una Empresa Social del Estado? Rad. 12679/2005. ( Radicacion. EE10741
de 24-nov-05).

“...atendiendo a lo expresamente sefialado en el Decreto Ley 128 de 1978, no podra ser
designado miembro de una Junta Directiva de una Empresa Social del Estado quien hubiere
sido condenado a pena privativa de la libertad por cualquier delito, exceptuados los culposos
y los politicos”.
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Concepto DAFP

¢Una persona que tiene una inhabilidad especial en curso decretada por la Procuraduria General
de la Nacion, estd inhabilitada para ser elegido. Director de Corporacion Autonoma Regional? Rad
11777/2006 (Radicacion. EE261 de 17-ene-07).

“... para ejercer un empleo publico se requiere no encontrarse en estado de interdiccion judicial
o inhabilitado por una sancioén disciplinaria o penal, o suspendido en el ejercicio de su profesion
o0 excluido de esta, cuando el cargo a desemperiar se relacione con la misma.

En este orden de ideas y teniendo en cuenta los datos suministrados en la consulta, si en la
preseleccion de los candidatos a ser elegidos como Director de la Corporacion Auténoma,
uno de los pasos es la Valoracion de las Hojas de vida con los correspondientes antecedentes
disciplinarios, fiscales y judiciales, ...se considera que la persona que reporte sancion
disciplinaria en el Sistema de Informacion SIRI de la Procuraduria General de la Nacion que
genere inhabilidad para desemperiar cargos publicos, dicha persona no podra participar en la
eleccion de Director de la Corporacion, asi la sancion termine antes de que se inicie el periodo
para el cual va a ser nombrado”.

Incompatibilidades
Qué se entiende por incompatibilidades

La incompatibilidad ha sido definida jurisprudencialmente como “imposibi-
lidad juridica de coexistencia de dos actividades”.

La Corte Constitucional ha sefialado en relacion a las consecuencias de la
incompatibilidad, que “...si en ella se incurre, el propio ordenamiento con-
templa la imposicion de sanciones que en su forma mas estricta llevan a la
separacion del empleo que se viene desemperiando. En nuestro sistema, por
ejemplo, la violacion del régimen de incompatibilidades por parte de los
congresistas ocasiona la pérdida de la investidura (articulo 183, numeral
1, de la Constitucion) y, ademas, en cuanto sea pertinente, estd sujeta a la
imposicion de las sanciones penales que la ley contempla.

Resulta consecuente con los indicados propositos la norma del articulo 181
de la Constitucion, a cuyo tenor las incompatibilidades de los congresistas
tendran vigencia durante el periodo constitucional respectivo y, en caso
de renuncia, se mantendran durante el afio siguiente a su aceptacion, si el
lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere superior.””

® Sentencia No. C-349 de 1994, Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.

144



LEccIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

Ademas, la Corte expreso:

“De ahi que las incompatibilidades legales tengan como funcion primordial
preservar la probidad del servidor publico en el desemperio de su cargo, al
impedirle ejercer simultaneamente actividades o empleos que eventualmen-
te puedan llegar a entorpecer el desarrollo y buena marcha de la gestion
publica. Igualmente, cumplen la mision de evitar que se utilice su cargo de
eleccion popular para favorecer intereses de terceros o propios en desme-
dro del interés general y de los principios que rigen la funcion publica”"’.

Incompatibilidades comunes a todos los Servidores Publicos

Fundamento legal

Constitucion Politica.

“Articulo 127. Los servidores publicos no podran celebrar, porsi o
por interpuesta persona, o en representacion de otro, contrato al-
guno con entidades publicas o con personas privadas que manejen
0 administren recursos publicos, salvo las excepciones legales”.

A los empleados del Estado que se desempefien en la rama judicial,
en los organos electorales, de control y de seguridad les esta prohi-
bido tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos
y en las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente
el derecho al sufragio. A los miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo se les aplican las limitaciones contempladas en el
articulo 219 de la Constitucion.

Los empleados no contemplados en esta prohibicién solo podran
participar en dichas actividades y controversias en las condiciones
que senale la Ley Estatutaria.

La utilizacion del empleo para presionar a los ciudadanos a respal-
dar una causa o campafia politica constituye causal de mala con-
ducta”.

Nota. Incisos 2 y 3 modificados por el Acto Legislativo 02 de 2004 art. 1°

Articulo 128. Nadie podra desempefiar simultdneamente mas de
un empleo publico ni recibir mas de una asignacion que provenga
del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que ten-

Corte Constitucional, Sentencia C-426 de 1996. Magistrado Ponente Doctor Hernando
Herrera Vergara.
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ga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente deter-
minados por la ley.

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacion, el de las entidades
territoriales y el de las descentralizadas.

Articulo 129. Los servidores publicos no podran aceptar cargos,
honores o recompensas de gobiernos extranjeros u organismos
internacionales, ni celebrar contratos con ellos, sin previa au-
torizacion del Gobierno”.

* Ley 734 de 2002.

“Articulo 39. OTRAS INCOMPATIBILIDADES. Ademas, cons-
tituyen incompatibilidades para desempenar cargos publicos, las
siguientes:

1. Para los gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y miem-
bros de las juntas administradoras locales, en el nivel territorial
donde hayan ejercido jurisdiccion, desde el momento de su elec-
cion y hasta cuando esté legalmente terminado el periodo:

a) Intervenir en nombre propio o ajeno en asuntos, actuaciones ad-
ministrativas o actuacion contractual en los cuales tenga interés el
departamento, distrito o0 municipio correspondiente, o sus organis-
mos;

b) Actuar como apoderados o gestores ante entidades o autoridades
disciplinarias, fiscales, administrativas o jurisdiccionales.

2. Para todo servidor publico, adquirir o intervenir directa o in-
directamente, en remate o venta de bienes que se efectiien en la
entidad donde labore o en cualquier otra sobre la cual se ejerza
control jerarquico o de tutela o funciones de inspeccion, control y
vigilancia. Esta prohibicion se extiende aun encontrandose en uso
de licencia”.

“Articulo 41. EXTENSION DE LAS INHABILIDADES, IN-
COMPATIBILIDADES E IMPEDIMENTOS. Las inhabilida-
des, incompatibilidades e impedimentos sefalados en la ley para
los gerentes, directores, rectores, miembros de juntas directivas y
funcionarios o servidores publicos de las empresas industriales y
comerciales del Estado y sociedades de economia mixta, se hacen
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extensivos a las mismas autoridades de los niveles departamental,
distrital y municipal.”

Ley 4 de 1992.

“Articulo 19. Nadie podra desempeiar simultineamente mas de
un empleo publico, ni recibir mas de una asignacion que provenga
del Tesoro Publico, o de empresas o de instituciones en las que ten-
ga parte mayoritaria el Estado. Exceptiianse las siguientes asig-
naciones:

a) Las que reciban los profesores universitarios que se desem-
pefien como asesores de la Rama Legislativa;

b) Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pension
militar o policial de la Fuerza Publica;

¢) Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;
d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesiona-
les de salud;

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas Di-
rectivas, en razon de su asistencia a las mismas, siempre que no se
trate de mas de dos juntas;

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley benefi-
cien a los servidores oficiales docentes pensionados.

PARAGRAFO. No se podrin recibir honorarios que sumados
correspondan a mas de ocho (8) horas diarias de trabajo a va-
rias entidades”.

* La Procuraduria General de la Nacion en la Directiva Unificada No.

003 de enero 27 de 2006, mediante la cual se imparten instrucciones a los

servidores publicos en relacion con las jornadas electorales del ano 2006,

correspondientes a Congreso de la Republica, Presidente y Vicepresidente
de la Republica, sefalo:

“I. Intervencion de Servidores Publicos en politica

1.1. A los servidores publicos que se desemperien en la rama judi-
cial, en los organos electorales, de control y de seguridad, les esta
prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y movi-
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mientos politicos y en las controversias politicas, sin perjuicio de
ejercer libremente el derecho al sufragio (articulo 127 de la Cons-
titucion Politica, modificado por el Acto Legislativo 02 de 2004).
1.2. Mientras el legislador no expida la ley estatutaria que establez-
ca las condiciones en que se permitira la participacion en politica
de los servidores publicos distintos a los enunciados anteriormen-
te, ningun servidor publico podra tomar parte en las actividades
de los partidos y movimientos politicos y en las controversias po-
liticas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio.
En_consecuencia, ningun_servidor publico podrd intervenir en
politica (articulo 127 de la Constitucion Politica, modificado por
el Acto Legislativo 02 de 2004. Inexequibilidad del articulo 37 de
la Ley 996 de 2005) .

Jurisprudencia

v’ La Corte Constitucional, Sentencia C-133 de 1993, abril 1°, Magistrado
Ponente Dr. Vladimiro Naranjo Mesa, sefalo:

“Si bien es cierto que en el articulo 128 C.P. se consagra una in-
compatibilidad, no lo es menos que esta se encuentra en intima re-
lacion de conexidad con la remuneracion de los servidores estata-
les; basta ver que en ella se prohibe la concurrencia de dos o mas
cargos publicos en una misma persona, tanto como recibir mds
de una asignacion que provenga del erario publico. EIl término
‘asignacion’ comprende toda clase de remuneracion que emane
del tesoro publico, llamese sueldo, honorario, mesada pensional,
etc....).”.

v La Corte Constitucional mediante Sentencia C-206 de 2003, Magis-
trado Doctor EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, respecto a la apli-
cacion de la Ley 269 de 1996, expreso:

(...)

7°La ley 269 de 1996 se basa en la necesidad de garantizar el ser-
vicio de salud de manera permanente. Por eso fue permitido por
el Congreso que el personal asistencial tuviera la posibilidad ex-
cepcional de desemperiar mas de un empleo publico. El legislador
considero entonces necesario dar un tratamiento distinto al per-
sonal que presta servicios asistenciales cuando amplio la jornada
laboral para personas con doble empleo, pero la mantuvo dentro
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de un limite. De lo contrario, si no se permitiera la ampliacion de
las horas de trabajo, la norma careceria de sentido y no cumpliria
la finalidad propuesta en cuanto a la ampliacion de cobertura y la
prestacion del servicio de manera ininterrumpida. Solo permitir el
doble empleo no seria suficiente para ampliar la jornada laboral y
asi responder a las necesidades de cobertura.

Esta disposicion flexibiliza entonces las condiciones laborales del
personal asistencial que presta servicios de salud en las entidades
de derecho publico, al permitir mas de una vinculacion con el sec-
tor oficial, mientras no exista cruce de horarios, a fin de garantizar
el acceso permanente al servicio publico de salud. Asi fue expre-
sado en los antecedentes legislativos de la Ley 269 de 1996. En la
Gaceta del Congreso No. 170 del jueves 6 de octubre de 1994 que
contiene la exposicion de motivos del proyecto que culminé con
esta ley, el ministro que presento el proyecto afirmo la necesidad
de esta normativa, en los siguientes términos:

“Las entidades hospitalarias han organizado la vinculacion del
personal para el cubrimiento del servicio mediante el sistema de
turnos o tiempos parciales, inclusive hora mes, lo que conlleva las
varias vinculaciones laborales a diferentes instituciones o a las
mismas, ya sea por contrato de prestacion de servicios, ya sea por
nombramiento. Era necesario autorizar que recibieran honorarios
provenientes del tesoro publico, si las actividades son realizadas
en horarios distintos a los previstos para el desemperio de los em-
pleos en entidades estatales.

En tal contexto, el legislador impuso un limite de horas a fin de
proteger a los empleados del sector salud para que su doble vin-

culacion no significara una jornada laboral que pudiese arries-
gar su salud o la de los pacientes. Siendo claro el dmbito de re-

gulacion que el titulo plantea, el texto no ofrece dudas sobre el
alcance de las normas que contiene la ley y los trabajadores a los
que se aplican sus regulaciones, incluyendo obviamente el inciso
acusado”.
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Concepto DAFP

¢ Puede un profesional de la salud empleado de una entidad del Estado, tener otra vinculacion laboral
o contractual en otras instituciones o en la misma Empresa? Rad. 1630/2007 (Radicacion. EE1638
de 02-mar-07).

“...el empleado que tiene una relacion laboral en el drea de la salud con una entidad del Estado,
podrd percibir otra asignacion del erario publico siempre que la misma provenga de las excepciones
establecidas en el articulo 19 de la Ley 4 de 1992, como es el caso de los honorarios percibidos por
concepto de servicios profesionales de salud, u honorarios percibidos por los docentes que presten
el servicio a una Universidad o Institucion de Educacion Superior del Estado, mediante el sistema
de hora catedra.

En este orden de ideas, en concepto de esta Direccion se considera que no hay impedimento legal
para que un profesional de la salud (Médico, odontélogo, bacteridlogo, ginecologo, enfermero,
etc.) que presta sus servicios a una Entidad del Estado, se vincule con otra institucion, siempre y
cuando se den los requisitos exigidos por la Ley; ademas, que no haya cruce de horario, en caso
contrario se violaria el deber legal de dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo
al desempeiio de las funciones encomendadas, propias del cargo”.

Concepto DAFP

¢Puede un empleado publico del Estado ejercer la docencia simultineamente con su cargo en otra
institucion publica (institucion universitaria)? Rad. 10182/2006 (Radicacion. EE6810 de 10-ago-06).

“...la persona que tiene una relacion laboral con una entidad del Estado, podra percibir otra
asignacion del erario publico siempre que la misma provenga de las excepciones establecidas en el
articulo 19 de la Ley 4 de 1992, como es el caso de los honorarios percibidos por los docentes que
presten_el servicio a una Universidad o Institucion de Educacion del Estado, mediante el sistema
de hora catedra.

Si bien la ley permite a un empleado publico percibir simultineamente honorarios por hora
cdtedra con el salario correspondiente a su empleo, ... esta tendra que realizarse en horas
no laborables, en caso contrario se violaria el deber legal de dedicar la totalidad del tiempo
reglamentario de trabajo al desempeiio de las funciones encomendadas, propias del cargo.

Los horarios de labores adicionales a la jornada, como lo expresa el pardagrafo de la citada Ley,
no podran ser superiores al equivalente a ocho (8) horas de trabajo, que es el limite establecido
a este servicio por dia, ni podrd tampoco haber cruce de horario.

En el evento de que el horario de la_hora cdtedra sea coincidente con la jornada laboral, ... el
funcionario deberd solicitar el permiso correspondiente el cual se podrd conceder a juicio de la
Administracion, teniendo en cuenta las necesidades o requerimientos del servicio, observandose
la compensacion del tiempo respectivo.
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Incompatibilidades de los Congresistas

Fundamento Legal

Constitucion Politica.

“Articulo 180. Los congresistas no podran:

1. Desempeiiar cargo o empleo publico o privado.

2. Gestionar, en nombre propio o ajeno, asuntos ante las entidades
publicas o ante las personas que administren tributos, ser apode-
rados ante las mismas, celebrar con ellas, por si o por interpuesta
persona, contrato alguno. La ley establecera las excepciones a esta
disposicion.

3. <Numeral modificado por el articulo 20. del Acto Legislativo
No. 3 de 1993> Ser miembro de juntas o consejos directivos de
entidades oficiales descentralizadas de cualquier nivel o de institu-
ciones que administren tributos.

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o
juridicas de derecho privado que administren, manejen o inviertan
fondos publicos o sean contratistas del Estado o reciban donacio-
nes de este. Se exceptia la adquisicion de bienes o servicios que se
ofrecen a los ciudadanos en igualdad de condiciones.

PARAGRAFO lo. Se exceptua del régimen de incompatibilidades
el ejercicio de la catedra universitaria.

PARAGRAFO 2o0. El funcionario que en contravencion del pre-
sente articulo, nombre a un Congresista para un empleo o cargo o
celebre con €1 un contrato o acepte que actile como gestor en nom-
bre propio o de terceros, incurrira en causal de mala conducta”.

“Articulo 181. Las incompatibilidades de los congresistas tendran
vigencia durante el periodo constitucional respectivo. En caso de
renuncia, se mantendran durante el afio siguiente a su aceptacion, si
el lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo, quedara sometido al mis-
mo régimen de inhabilidades e incompatibilidades a partir de su
posesion”.
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“Articulo 261. Articulo modificado por el articulo 20. del Acto
Legislativo No. 3 de 1993. (...).

PARAGRAFO lo. Las inhabilidades e incompatibilidades pre-

vistas en la Constitucion Nacional y las leyes, se extenderan en
igual forma a quienes asuman las funciones de las faltas temporales
durante el tiempo de su asistencia”.

® LeyS5de1992.

“Articulo 281. CONCEPTO DE INCOMPATIBILIDAD. Las in-
compatibilidades son todos los actos que no pueden realizar o ejecu-
tar los Congresistas durante el periodo de ejercicio de la funcion.

Articulo 282. MANIFESTACIONES DE LAS INCOMPATIBI-
LIDADES. Los Congresistas no pueden:

1. Desempefiar cargo o empleo publico o privado.

2. Gestionar, en nombre propio o ajeno, asuntos ante las entidades
publicas o ante las personas que administren tributos, ser apodera-
dos ante las mismas, celebrar con ellas, por si o por interpuesta per-
sona, contrato alguno; con las excepciones que establezca la ley.

3. Ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades des-
centralizadas de cualquier nivel o de instituciones que administren
tributos.

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o
juridicas de derecho privado que administren, manejen o inviertan
fondos publicos o sean contratistas del Estado o reciban donacio-
nes de este.

Articulo 283. EXCEPCION A LAS INCOMPATIBILIDADES.
Las incompatibilidades constitucionales no obstan para que los
Congresistas puedan directamente o por medio de apoderado:

1. Ejercer la catedra universitaria.
2. Cumplir las diligencias o actuaciones administrativas y jurisdic-

cionales en las cuales, conforme a la ley y en igualdad de condi-
ciones, tengan interés, o su conyuge, o compafiero o compafiera
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permanente, o sus padres, o sus hijos. (Numeral declarado EXE-
QUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-985-99
del 9 de diciembre de 1999, Magistrado Ponente Dr. Alvaro Tafur
Galvis).

3. Formular reclamos por el cobro de impuestos fiscales o parafisca-
les, contribuciones, valorizaciones, tasas o multas que graven a las
mismas personas. (Numeral declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-985-99 del 9 de diciembre de
1999, Magistrado Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis).

4. Usar los bienes y servicios que el Estado ofrezca en condiciones
comunes a los que le soliciten tales bienes y servicios.

5. Dirigir peticiones a los funcionarios de la Rama Ejecutiva para
el cumplimiento de sus obligaciones constitucionales. (Numeral
declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sen-
tencia C-985-99 del 9 de diciembre de 1999, Magistrado Ponente
Dr. Alvaro Tafur Galvis).

6. Adelantar acciones ante el Gobierno en orden a satisfacer las
necesidades de los habitantes de sus circunscripciones electorales.
(Declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-497-94 del 3 de noviembre
de 1994, Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez Galin-
do).

7. Declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional median-
te Sentencia C-497-94 del 3 de noviembre de 1994, Magistrado
Ponente Dr. José¢ Gregorio Hernandez Galindo.

8. Intervenir, gestionar o convenir en todo tiempo, ante los orga-
nismos del Estado en la obtencion de cualquier tipo de servicios y
ayudas en materia de salud, educacion, vivienda y obras publicas
para beneficio de la comunidad colombiana. (Numeral declarado
CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitucio-
nal mediante Sentencia C-497-94 del 3 de noviembre de 1994, Ma-
gistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez Galindo).

9. Participar en los organismos directivos de los partidos o mo-
vimientos politicos que hayan obtenido personeria juridica de

153



PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

acuerdo con la ley. (Numeral declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-985-99 del 9 de diciembre de
1999, Magistrado Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis).

10. Siendo profesional de la salud, prestar ese servicio cuando se
cumpla en forma gratuita. (Numeral declarado EXEQUIBLE por
la Corte Constitucional mediante Sentencia C-985-99 del 9 de di-
ciembre de 1999, Magistrado Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis).

11. Participar en actividades cientificas, artisticas, culturales, edu-
cativas y deportivas. (Numeral declarado EXEQUIBLE por la Cor-
te Constitucional mediante Sentencia C-985-99 del 9 de diciembre
de 1999, Magistrado Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis).

12. Pertenecer a organizaciones civicas y comunitarias. (Numeral
declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sen-
tencia C-985-99 del 9 de diciembre de 1999, Magistrado Ponente
Dr. Alvaro Tafur Galvis).

13. Las demas que establezca la ley. (Numeral declarado EXEQUI-
BLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-985-99 del
9 de diciembre de 1999, Magistrado Ponente Dr. Alvaro Tafur Gal-
vis).

Articulo 284. VIGENCIA DE LAS INCOMPATIBILIDADES.
Las incompatibilidades tendran vigencia durante el periodo consti-
tucional respectivo. En caso de renuncia se mantendran durante el
aflo siguiente a su aceptacion, si el lapso que faltare para el venci-
miento del periodo fuere superior”.

Jurisprudencia

v La Corte Constitucional Sentencia C-985 de 1999, respecto a las in-
compatibilidades de los congresistas, sefialo:

“CONGRESISTA-Excepcion al régimen de incompatibilidades

En el caso de los numerales materia de revision, la Corte no en-
cuentra que las excepciones alli previstas desconozcan la norma
constitucional en cita, por cuanto las mismas, en los casos de los
numerales 2 y 3, aluden a situaciones que afectan al congresista
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como persona o a sus parientes, que requieren de su intervencion
directa o a través de apoderado para la defensa y proteccion de
sus derechos e intereses personales o familiares. En concreto, es-
tas disposiciones buscan garantizar un debido proceso judicial y
administrativo, segun el caso, y el derecho a la defensa, mediante
la autorizacion, apenas natural, de cumplir diligencias judiciales y
administrativas, de conformidad con la ley, y de formular, en ejer-
cicio del derecho de peticion, reclamos por el cobro de tributos.
Los numerales acusados constituyen desarrollo de las atribuciones
conferidas por la Carta Politica al legislador, para establecer ex-
cepciones al regimen de incompatibilidades del congresista. Pero
ademas, porque las mismas, o bien tienen relacion directa con las
prohibiciones contenidas en el numeral 2° del articulo 180 de la
Constitucion, o constituyen desarrollo de normas constitucionales
que reconocen derechos en cabeza de las personas, que no pueden
generar como consecuencia para el congresista, incompatibilida-
des en el ejercicio de su investidura”.

v' El Consejo de Estado mediante concepto Radicaciéon No. 1.791 de 30 de
noviembre de 2006, Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo,
respecto a las incompatibilidades de los congresistas, sefialo:

“Tratandose de congresistas en ejercicio de sus funciones, enten-
diendo por tales a quienes fueron elegidos o han sido llamados
como miembros del Congreso, el articulo 180 de la Constitucion
Politica enumera las actividades que no pueden realizar, que en la
ley 58 de 1992, articulos 281 y 282, se definen como incompatibi-
lidades. Dicen las normas en cita:

Constitucion Politica:

“Articulo 180. Los congresistas no podran:

1. Desemperiar cargo o empleo publico o privado.

2. Gestionar, en nombre propio o ajeno, asuntos ante las entidades
publicas o ante las personas que administren tributos, ser apode-
rados ante las mismas, celebrar con ellas, por si o por interpues-
ta persona, contrato alguno. La ley establecerd las excepciones a
esta disposicion.

3. Ser miembro de juntas o consejos directivos de entidades ofi-
ciales descentralizadas de cualquier nivel o de instituciones que
administren tributos.
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4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales
o juridicas de derecho privado que administren, manejen o invier-
tan fondos publicos o sean contratistas del Estado o reciban dona-
ciones de este. Se exceptua la adquisicion de bienes o servicios que
se ofrecen a los ciudadanos en igualdad de condiciones.

Paragrafo 1. Se exceptua del régimen de incompatibilidades el
ejercicio de la catedra universitaria.

Paragrafo 2. El funcionario que en contravencion del presente ar-
ticulo, nombre a un Congresista para un empleo o cargo o celebre
con él un contrato o acepte que actue como gestor en nombre pro-
pio o de terceros, incurrira en causal de mala conducta”.

* Ley 5" de 1992.

“Articulo 281: Concepto de incompatibilidad. Las incompatibili-
dades son todos los actos que no pueden realizar o ejecutar los
Congresistas durante el periodo de ejercicio de la funcion”.

“Articulo 282: Manifestaciones de las incompatibilidades. Los
Congresistas no pueden:

1. Desempertiar cargo o empleo publico o privado.

2. Gestionar, en nombre propio o ajeno, asuntos ante las entidades
publicas o ante las personas que administren tributos, ser apodera-
dos ante las mismas, celebrar con ellas, por si o por interpuesta per-
sona, contrato alguno, con las excepciones que establezca la ley.

3. Ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades des-
centralizadas de cualquier nivel o de instituciones que administren
tributos.

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales
o juridicas de derecho privado que administren, manejen o invier-
tan fondos publicos o sean contratistas del Estado o reciban dona-
ciones de este”.

“Respecto de la causal en comento son dos los elementos que, en
criterio de la Sala, deben ser considerados: el de empleo publico y
el de su desemperio.

a) El concepto de empleo publico:

Actualmente el articulo 19 de la ley 909 del 2004 se refiere al em-
pleo publico como “el nuicleo basico de la estructura de la funcion
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publica” y lo define como “el conjunto de funciones, tareas y res-
ponsabilidades que se asignan a una persona y las competencias
requeridas para llevarlas a cabo, con el proposito de satisfacer el
cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado”.

La jurisprudencia constitucional tiene identificados como elemen-
tos esenciales del empleo publico: “(i) la clasificacion y la nomen-
clatura; (i) las funciones asignadas; (iii) los requisitos exigidos
para desempenarlo; (iv) la autoridad con que se inviste al titular
del mismo para cumplir las funciones del cargo; (v) la remune-
racion correspondiente; y (vi) su incorporacion en una planta de
personal.

b) El significado y alcance del verbo desempenar:

En su tenor literal las disposiciones contenidas en el numeral 1 de
los articulos 180 constitucional y 282 de la ley 53 de 1992, son cla-
ras, de manera que es suficiente acudir al significado gramatical
del verbo rector de la conducta prohibida: “desemperiar”, del cual
trae el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola
varias acepciones, entre ellas: Cumplir las obligaciones inheren-
tes a una profesion, cargo u oficio, ejercerlos, o Actuar, trabajar,
dedicarse a una actividad.

Es pertinente agregar que la primera acepcion del verbo ejercer,
es Practicar los actos propios de un oficio, facultad o profesion, y
que sobre el verbo cumplir, dice la obra en cita que referido a una
persona es hacer aquello que debe o a lo que esta obligado. Vale
decir que en el sentido lato de las palabras, desemperiar el cargo
o empleo es actuar ejerciendo las funciones que a este correspon-
den.

Desde el punto de vista juridico, la Constitucion colombiana exige
para el ejercicio de un cargo publico, tomar posesion del mismo,
acto que incorpora el juramento de “desemperniar los deberes que
le incumben ™.

En esa perspectiva, la incompatibilidad que la Constitucion y la
ley consagran en las normas antes transcritas respecto de los Con-
gresistas, solo se concreta si, encontrandose en ejercicio de su in-
vestidura, ejercen las funciones de un empleo, que, si es publico,
configura la incompatibilidad desde el acto mismo de la posesion.
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Tal ha sido la interpretacion tradicionalmente acogida por la ju-
risprudencia, cuando por via contenciosa o en sede de tutela ha
revisado la causal y su aplicacion prdctica en los casos de pérdida
de investidura, sin perjuicio de considerar por lo menos cuatro
sentidos de la nocion de “desempeniar” en el numeral 1 del articu-
lo 180 constitucional, pero se reitera, privilegiando el que atarie a
las acciones u omisiones propias del ejercicio de un empleo.

A lo anterior se agrega que la jurisprudencia contencioso admi-
nistrativa ha sido igualmente constante en el sentido de diferenciar
los conceptos de empleo y cargo, segun se trate de un vinculo labo-
ral, legal o contractual, o se trate de una dignidad o encargo, caso
este ultimo que puede ubicarse dentro de la causal analizada si su
cumplimiento implica “una afectacion a la labor que debe cumplir
el congresista o un conflicto de intereses...”, pues, atendidos sus
antecedentes en la Asamblea Constituyente, “lo que prohibe el nu-
meral 1 del Art. 180 de la Constitucion es el desemperio, la dinami-
ca que comporta el ejercicio de un cargo o empleo, es la gestion, el
desarrollo de unas funciones que estorben el cumplimiento de las
tareas legislativas y de las demds atribuciones que corresponden a
un ciudadano elegido para integrar el Congreso de la Republica, o

’

que se utilice para ejercer trdfico de influencias...”.

Con relacion al desemperio del cargo también debe tenerse pre-
sente el periodo durante el cual aplica la incompatibilidad, que al
tenor de la Carta Politica, articulo 181, serd el del ejercicio del
cargo, y en caso de renuncia, se mantendrd por el aiio siguiente al
de la aceptacion de esta.

De manera que a la luz de su régimen vigente de incompatibili-
dades, el congresista que aspire a desemperiar un cargo o empleo
publico o privado debe renunciar a su investidura, para que trans-
currido un aro desde la fecha en que dicha renuncia le sea acep-
tada, pueda entrar a ejercer el cargo o empleo, esto es, a desem-
penarlo.

Ahora bien, tratindose de cargos publicos, entra en juego la cir-
cunstancia de que algunos de ellos tienen establecido por el or-
denamiento constitucional o legal, un periodo institucional y una
fecha de inicio del mismo. En este caso, la exigencia normativa que
inhibe la causal de incompatibilidad atarie a que la renuncia de la
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investidura debe quedar debidamente aceptada un afio antes, por
lo menos, de la fecha en que debera tomarse posesion del empleo
publico, precisamente porque la posesion es determinante del des-
emperio.

“(. . -) »

“Con base en las premisas anteriores, la Sala RESPONDE:

1. Las inhabilidades de que trata el articulo 30 de la ley 617 del
2000, estan referidas a las personas que, teniendo o no la calidad
de congresistas, aspiran a inscribirse y a ser elegidas o designadas
para ejercer el cargo de gobernadores de departamentos. A los
congresistas, por el solo hecho de serlo, no se les aplica el numeral
3°del articulo 30 de la ley en cita, puesto que ellos, juridicamente
son miembros de corporacion publica de eleccion popular y no
empleados publicos, de conformidad con la clasificacion constitu-
cional del concepto de ‘servidores publicos’.

2. Dado que para los congresistas estd consagrado, como incom-
patibilidad, el desempeiio de un empleo publico, la aspiracion al
cargo de gobernador, entendida como la inscripcion para partici-
par en los respectivos comicios electorales, no exige renuncia de
su investidura.

3. Si; el congresista que aspire a presentarse a las elecciones de
gobernador, debera renunciar a su investidura y esta renuncia de-
bera quedar debidamente aceptada en una fecha que anteceda, por
lo menos un aio, al 1° de enero del 2008, pues ese dia inicia el
periodo institucional de los gobernadores ™.

Incompatibilidades del Alcalde del Distrito Capital

Fundamento Legal

Decreto 1421 de 1993.

“Articulo 37. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES.
Al alcalde mayor se le aplicara el régimen de inhabilidades ¢ in-
compatibilidades establecido por la Constitucion y las leyes para el
Presidente de la Republica”.
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® Ley 617 de 2000.

“Articulo 39. Duracion de las incompatibilidades del alcalde mu-
nicipal distrital. Las incompatibilidades de los alcaldes municipales
y distritales a que se refieren los numerales 1 y 4, tendran vigencia
durante el periodo constitucional y hasta doce (12) meses después
del vencimiento del mismo o de la aceptacion de la renuncia. En el
caso de la incompatibilidad a que se refiere el numeral 7 tal término
sera de veinticuatro (24) meses en la respectiva circunscripcion.
El mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades regira
para el Distrito Capital de Santafé de Bogota, D.C.”

“Articulo 60. INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y
PROHIBICIONES PARA EL ALCALDE MAYOR, LOS CON-
CEJALES, LOS EDILES, EL CONTRALOR Y EL PERSONERO
DE SANTA FE DE BOGOTA DISTRITO CAPITAL. Las dispo-
siciones en materia de inhabilidades, incompatibilidades y prohibi-
ciones para ser elegido a cargo o corporacion de eleccion popular
para el nivel municipal y distrital contenidas en el Capitulo Quinto
de la presente ley, rigen para Santa Fe de Bogota, Distrito Capital”.
(Este articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional
en Sentencia C-837-2001).

Jurisprudencia

v El Consejo de Estado en concepto de la Sala de Consulta y Servicio
Civil, de abril 26 de 2001, Consejero Ponente Doctor Flavio Augusto Ro-
driguez Arce en consulta radicada con el No. 1347 del 26 de abril de 2001,
respecto a las incompatibilidades del Alcalde, sefialo:

“No sobra recordar que esta prohibido: a los gobernadores y al-
caldes “desemperniar simultaneamente otro cargo o empleo publico
o privado (arts. 32.6 y 38.6 ), a los diputados, concejales y miem-
bros de juntas administradoras locales “ser miembros de juntas
o consejos directivos del sector central (sic) o descentralizado de
cualquier nivel (sic) del respectivo departamento, o de institucio-
nes que administren tributos, tasas o contribuciones procedentes
del mismo” — los dos ultimos conceptos se refieren a los diputados,
y “ser representante legal, miembro de juntas o consejos directi-
vos, auditor o revisor fiscal, empleado o contratista de empresas
que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social
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en el respectivo departamento - municipio o distrito - (arts. 34.3
v 5ley 617/00, 45.3 y 126.3 ley 136/94, 41y 44 ley 617/00). Esto
significa que la materia del inciso primero, en cuanto a estos ser-
vidores, esta expresamente reglamentada.

7. Los restantes incisos del proyecto propuesto por el gobierno
coinciden con los finalmente aprobados y que aparecen en el ar-
ticulo 49, salvo al tercero al cual se agregod la prohibicion de ser
“contratistas de ninguna de las entidades mencionadas en este in-
ciso directa o indirectamente”. El texto final aprobado elimino el
paragrafo 1° del proyecto, referente a la nulidad de los nombra-
mientos o designaciones hechos en contravencion de lo dispuesto
en el articulo propuesto.

8. Los gobernadores y alcaldes tampoco ven afectada su participa-
cion en los consejos seccionales o locales de los establecimientos
publicos a que se refiere el articulo 75 de la ley 489 de 1998, por
tratarse de organos directivos diferentes a los entes descentraliza-
dos del orden departamental.

9. Debe precisarse que las normas relativas a la integracion y fun-
cionamiento de las juntas directivas de las entidades descentrali-
zadas no han sido derogadas expresamente - decreto ley 1222 de
1986 y ley 489 de 1998, en lo que toca con las juntas locales de en-
tidades nacionales; tampoco de manera tacita pues, tratandose de
normas especiales dictadas para los efectos sefialados, su vigencia
no podria ser afectada por las normas generales de la ley 617 de
2000, cuya materia, por lo demas, resulta ajena a la composicion
de los organos de direccion mencionados.

10. Tales las razones por las cuales, ademads de no contener el
inciso primero del articulo 49 un precepto vinculante dada su ab-
soluta incoherencia, de tenerlo no resultaria viable interpretarlo
en un sentido que diera al traste con la indispensable participacion
del gobernador - presidiéndolas - en las juntas o consejos directi-
vos de las entidades descentralizadas - establecimientos publicos
y empresas industriales y comerciales -, pues se desconoceria, de
manera grave, la autonomia y las atribuciones constitucionales de
las entidades territoriales. Por tanto, a juicio de la Sala, el articulo
279 del decreto 1222 de 1986 se reputa vigente”.
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Incompatibilidades de los Concejales del Distrito Capital

Fundamento legal

Constitucion Politica.

“Articulo 261. Articulo modificado por el articulo 20. del Acto
Legislativo No. 3 de 1993. “(...)”

PARAGRAFO 1lo. Las inhabilidades e incompatibilidades pre-
vistas en la Constitucion Nacional y las leyes, se extenderan en
igual forma a quienes asuman las funciones de las faltas temporales
durante el tiempo de su asistencia.”

Decreto 1421 de 1993.

“Articulo 29. INCOMPATIBILIDADES. Sin perjuicio de las ac-
tuaciones correspondientes a las funciones propias del cargo y del
ejercicio del derecho de peticion, esta prohibido a los Concejales:

1. Gestionar, en nombre propio o ajeno, asuntos ante las entidades
distritales o ser apoderados de las mismas o celebrar con ellas, por
si 0 por interpuesta persona, contrato alguno, y

2. Ser apoderados o defensores en los procesos en que sean parte el
Distrito, sus entidades descentralizadas o cualesquiera otras perso-
nas juridicas en las que aquel o estas tengan participacion.

Para todos los efectos, las incompatibilidades de los concejales
tendran vigencia desde el momento de su eleccion hasta el venci-
miento del periodo respectivo. En caso de renuncia se mantendran
durante el afo siguiente a su aceptacion; si el lapso que faltare para
la terminacion del periodo fuere superior. Quien fuere llamado a
ocupar el cargo de concejal, quedara sometido al mismo régimen
de incompatibilidades a partir de su posesion.

La infraccion de lo dispuesto en este articulo constituye causal de
mala conducta.

Articulo 30. EXCEPCIONES. Directamente o por medio de apo-
derado, los concejales podran actuar:
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1. En las diligencias o gestiones administrativas y judiciales en las
cuales, conforme a la ley, ellos mismos, su conyuge, compafiera o
compaiiero permanente, sus padres, sus hijos, tengan interés.

2. En los reclamos que presenten por el cobro de tributos, contri-
buciones, impuestos, sobretasas, tarifas y multas que graven a las
mismas personas, y

3. En la celebracion de aquellos contratos que las entidades distri-
tales ofrezcan al publico bajo condiciones comunes a todos los que
lo soliciten. También podran utilizar en las mismas condiciones los
bienes y servicios distritales.

Articulo 31. PROHIBICION DE NOMBRAR FAMILIARES. No
podran ser designados funcionarios de las entidades del distrito, los
conyuges, compafieros o compaferas permanentes de los conceja-
les, ni sus parientes dentro del segundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad o primero civil, salvo en los cargos de Carrera
Administrativa que se provean por concurso”.

® Ley 617 de 2000.
“Articulo 39. “(...)”

El mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades regira
para el Distrito Capital de Santafé de Bogota, D.C”.

“Articulo 60. INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y
PROHIBICIONES PARA EL ALCALDE MAYOR, LOS CON-
CEJALES, LOS EDILES, EL CONTRALOR Y EL PERSONE-
RO DE SANTA FE DE BOGOTA DISTRITO CAPITAL. Las
disposiciones en materia de inhabilidades, incompatibilidades y
prohibiciones para ser elegido a cargo o corporacion de eleccion
popular para el nivel municipal y distrital contenidas en el Capitulo
Quinto de la presente ley, rigen para Santa Fe de Bogota, Distrito
Capital”. (Este articulo fue declarado exequible por la Corte Cons-
titucional en Sentencia C-837-2001).

Jurisprudencia

v" El Consejo de Estado en sentencia de la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo Radicacion nimero: 15001-23-31-000-2003-
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00005-01 del diecisiete (17) de octubre de dos mil tres (2003), respecto a las
incompatibilidades de los concejales, senalo:

“La solicitud de pérdida de investidura se sustenta en que la con-
cejal ... ha sido reelegida en la Mesa Directiva del Concejo de
Santana en forma consecutiva, durante los arios 2001 a 2003, con
lo que, a criterio del actor, habria contravenido la prohibicion es-
tablecida en el inciso final del articulo 28 de la Ley 136 de 1994 y
que, segun sostiene, se sanciona con pérdida de la investidura, por
constituir causal de incompatibilidad al tenor de los articulos 55
numeral 2°de la Ley 136 de 1994 y 48 numerales 1°y 6°de la Ley
617 de 2000.

Sea lo primero reiterar que el régimen de incompatibilidades pro-
tege la dignidad y el recto ejercicio de la funcion publica, y se
traduce en el sefialamiento de ciertos actos o situaciones vedados
a quien ostenta la investidura. Tratandose de los concejales, sus
incompatibilidades son las establecidas en el articulo 45 de la Ley
136 (adicionado por el 41 de la Ley 617), tales como aceptar o
desemperiar cargos en la administracion publica, o actuar como
apoderado ante las entidades del municipio. Si bien se mira, las
incompatibilidades son actos o situaciones externas al ejercicio
del cargo de Concejal, que se tienen por nocivas de su recto des-
empeiio. A contrario sensu, la dignidad de miembro de la Mesa Di-
rectiva del Concejo es consecuencia de la de Concejal, pues, como
es obvio, solamente los concejales pueden ser elegidos para dicha
Mesa. Es, entonces, contradictorio erigir en incompatibilidad del
cargo de Concejal aquello que apenas vendria a ser una de las po-
sibles funciones de este. Siguese de lo expuesto que la prohibicion
de reelegir a los dignatarios de las mesas directivas de los conce-
jos no constituye causal de pérdida de investidura.

Acerto, pues, el Tribunal al desestimar como causal de pérdida de
investidura los cargos de violacion a los articulos 6° 121 a 123 y
261 de la Constitucion Politica y 48, numeral 17 de la Ley 734 de
2002, pues no corresponden a los supuestos facticos de ninguna de
las causales que acarrean esa consecuencia, segun los articulos 55
delaley 136y 48 dela Ley 617"

Incompatibilidades de las juntas Administradoras Locales del Distrito Capital
Fundamento Legal
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Constitucion Politica.

“Articulo 261. Articulo modificado por el articulo 20. del Acto
Legislativo No. 3 de 1993. “(...)".

PARAGRAFO lo. Las inhabilidades e incompatibilidades pre-
vistas en la Constitucion Nacional y las leyes, se extenderan en
igual forma a quienes asuman las funciones de las faltas temporales
durante el tiempo de su asistencia”.

Decreto 1421 de 1993.

“Articulo 68. INCOMPATIBILIDADES. Sin perjuicio de que
cumplan las actuaciones propias del cargo y del ejercicio del dere-
cho de peticion, los ediles no podran gestionar, en nombre propio
0 ajeno, asuntos de cualquier clase ante las entidades publicas dis-
tritales ni ante las personas que administren tributos; ni ser apode-
rados ante las mismas entidades o celebrar con ellas, por si o0 por
interpuesta persona, contrato alguno.

Se exceptuan de estas prohibiciones las gestiones y los contratos
relacionados con los bienes y servicios que el Distrito ofrece en
igualdad de condiciones a todos los que lo soliciten”.

Ley 617 de 2000.

“Articulo 60. INHABILIDADES INCOMPATIBILIDADES Y
PROHIBICIONES PARA EL ALCALDE MAYOR, LOS CON-
CEJALES, LOS EDILES, EL CONTRALOR Y EL PERSONE-
RO DE SANTA FE DE BOGOTA, DISTRITO CAPITAL. Las
disposiciones en materia de inhabilidades, incompatibilidades y
prohibiciones para ser elegido a cargo o corporacion de eleccion
popular para el nivel municipal y distrital contenidas en el Capitulo
Quinto de la presente ley, rigen para Santa Fe de Bogota, Distrito
Capital.” (Este articulo fue declarado exequible por la Corte Cons-
titucional en Sentencia C-837-2001).

Jurisprudencia

v Con relacion al régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los

miembros de las Juntas Administradoras Locales del Distrito Capital, el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Pri-
mera, en sentencia del 3 de marzo de 2005, Expediente nam. 25000-23-

15-000-2004-01299-01. CONSEJERO PONENTE: DOCTOR GABRIEL

EDUARDO MENDOZA MARTELO, expreso6 lo siguiente:
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“La conducta que se le endilga al demandado, de haber celebrado
contrato con el INPEC, a través de una sociedad de la cual era
miembro de Junta Directiva, dentro de los tres meses anteriores a
la inscripcion como miembro de la Junta Administradora Local de
la Localidad de Puente Aranda, ejecutado en dicha localidad,
constituye una inhabilidad, conforme al texto del articulo 66 del
Decreto 1421 de 1993, que a la letra dice:

“No podran ser elegidos ediles quienes:

...4°.- Dentro de los tres (3) meses anteriores a la inscripcion de la
candidatura hayan sido miembros de una junta directiva distrital;
hayan intervenido en la gestion de negocios o en la celebracion de
contratos con el Distrito; o hayan ejecutado en la localidad
contrato celebrado con organismo publico de cualquier nivel.

i

En este caso, cabe resaltar que en lo concerniente a la pérdida
de la investidura de los Ediles del Distrito Capital de la Repu-
blica el Decreto 1421 de 1993 que desarrolla el articulo 322 de
la Constitucion Politica, aun cuando previo en su articulo 66 las
causales de inhabilidad de los miembros de las Juntas Adminis-
tradoras Locales y, en el articulo 68, las incompatibilidades a
que se sujetan estos servidores publicos, en realidad, no incorpo-
ra ninguna referencia especifica con respecto a si se pierde o no
la investidura por incurrir en alguno de los supuestos que di-
chas normas establecen o por cualquiera otra conducta que
alli se defina. De manera que al no existir una regulacion espe-
cial relacionada con la pérdida de la investidura de los Edi-
les del Distrito Capital, subsidiariamente, por expreso mandato
de la misma norma constitucional que contempla su régimen espe-
cial, aspecto que también recoge el articulo 2° del Decreto 1421
de 1993, deben aplicarse las normas constitucionales y legales
referidas a los Municipios, particularmente, para este asunto, la
Ley 136 de 1994, que si consagra expresamente como causal de
pérdida de investidura la violacion al régimen de inhabilidades
(articulo 55, numeral 2).

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida
v aprobada por la Sala en la sesion del dia 3 de marzo de 2005 .
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Incompatibilidades de los Alcaldes Locales del Distrito Capital
Fundamento Legal
Decreto 1421 de 1993

“Articulo 84. “(...)”

No podran ser designados alcaldes locales quienes estén compren-
didos en cualquiera de las inhabilidades sefialadas para los ediles.
Los alcaldes locales tienen el caracter de funcionarios de la ad-
ministracion distrital y estaran sometidos al régimen dispuesto
para ellos”.

Incompatibilidades del Personero del Distrito Capital
Fundamento Legal
® Ley 1031 de 2006.

“Articulo 2. “(...)”

Quien haya ocupado en propiedad el cargo de personero no podra
desempefiar empleo alguno en el Distrito Capital, ni ser inscrito
como candidato a cargos de eleccion popular, sino un afio después
de haber cesado en el ejercicio de sus funciones”.

® Ley 617 de 2000.

“Articulo 51. Extension de las incompatibilidades de los contra-
lores y personeros. Las incompatibilidades de los contralores
departamentales, distritales y municipales y de los personeros
distritales y municipales tendran vigencia durante el periodo
para el cual fueron elegidos y hasta doce (12) meses posterio-
res al vencimiento del periodo respectivo o la aceptacion de la
renuncia”.

“Articulo 60. INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y
PROHIBICIONES PARA EL ALCALDE MAYOR, LOS CON-
CEJALES, LOS EDILES, EL CONTRALOR Y EL. PERSONE-
RO DE SANTA FE DE BOGOTA DISTRITO CAPITAL. Las
disposiciones en materia de inhabilidades, incompatibilidades y
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prohibiciones para ser elegido a cargo o corporacion de eleccion
popular para el nivel municipal y distrital contenidas en el Capitulo
Quinto de la presente ley, rigen para Santa de Fe de Bogotd, Dis-
trito Capital”. (Este articulo fue declarado exequible por la Corte
Constitucional en Sentencia C-837-2001).

® Decreto 1421 de 1993.

“Articulo 103. PROHIBICIONES. No se podran nombrar en nin-
gun cargo de la personeria a los Concejales que hubieren interve-
nido en la eleccion del personero, ni al compafiero o compafiera
permanente de los mismos, ni a sus parientes hasta el cuarto grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. La infrac-
cion de lo dispuesto en el presente articulo constituye causal de
mala conducta”.

Jurisprudencia

V' La Corte Constitucional en Sentencia C-200 de 2001, respecto a las
incompatibilidades del personero seiialo:

“Asi las cosas, la Corte debera determinar si la situacion factica
que origina el trato juridico igual es susceptible de comparacion.
Dicho de otra forma, debe analizarse si, para efectos de la regu-
lacion de incompatibilidades, el acceso a los cargos de alcalde y
personero son asuntos diferentes que exigen un trato disimil.

(...)

Asi las cosas, es valido constitucionalmente que el Legislador equi-
pare las causales de incompatibilidad para acceder a los cargos
de alcalde y personero municipal si se tiene en consideracion la
finalidad propuesta con las restricciones para acceder y permane-
cer en la funcion publica. De hecho, la propia Constitucion sefiala
idénticos requisitos y condiciones para el desempeiio de empleos
estatales que pertenecen a diferentes organos y ramas del poder
publico. Entre muchos ejemplos, el articulo 280 de la Carta deter-
mina que “los agentes del Ministerio Publico tendran las mismas
calidades, categorias... de los magistrados y jueces de mayor je-
rarquia ante quienes ejerzan el cargo” y, el articulo 266 superior
dispone que el Registrador Nacional del Estado Civil debera re-
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unir las mismas calidades que se exige para ser magistrado de la
Corte Suprema de Justicia. En consecuencia, el articulo 13 de la
Constitucion no impide que el Legislador regule iguales causales
de incompatibilidad para los personeros y alcaldes, pese a que
desemperian funciones diferentes.

(...)

Pues bien, esta Corporacion encuentra que la remision de las in-
compatibilidades acusada tiene un objetivo constitucionalmente
vdlido que se concreta en la busqueda de la transparencia y mora-
lidad de las actuaciones del Ministerio Publico. También, es una
garantia de imparcialidad e independencia inescindible a los or-
ganos de control. Asi mismo, estas incompatibilidades constituyen
un instrumento necesario e idoneo para el logro de la finalidad que
persigue la restriccion, puesto que el ejercicio del Ministerio Pu-
blico requiere funcionarios, al igual que las alcaldias, altamente
comprometidos con la defensa del interés publico. Finalmente, la
Corte no encuentra que la extension de las causales del alcalde al
personero sacrifique desproporcionadamente el derecho al acceso
a la funcion publica de los aspirantes al ente de control, puesto que
dentro de los fines primordiales del Estado se encuentran las ne-
cesidades de combatir la corrupcion y la utilizacion de los bienes
publicos para intereses individuales”.

Incompatibilidades del contralor del Distrito Capital
Fundamento Legal
¢ Ley 617 de 2000.

“Articulo 51. Extension de las incompatibilidades de los con-
tralores y personeros. Las incompatibilidades de los contralores
departamentales, distritales y municipales y de los personeros
distritales y municipales tendran vigencia durante el periodo
para el cual fueron elegidos y hasta doce (12) meses posterio-
res al vencimiento del periodo respectivo o la aceptacion de la
renuncia”.

“Articulo 60. INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y
PROHIBICIONES PARA EL ALCALDE MAYOR, LOS CON-
CEJALES, LOS EDILES, EL. CONTRALOR Y EL PERSONE-
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RO DE SANTA FE DE BOGOTA, DISTRITO CAPITAL. Las
disposiciones en materia de inhabilidades, incompatibilidades y pro-
hibiciones para ser elegido a cargo o corporacion de eleccion popular
para el nivel municipal y distrital contenidas en el Capitulo Quinto
de la presente ley, rigen para Santa Fe de Bogota, Distrito Capital”.
(Este articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional en

Sentencia C-837-2001).

® Decreto 1421 de 1993.

“Articulo 108. PROHIBICIONES. No se podra nombrar en ningiin
cargo de la Contraloria a los concejales que hubieren intervenido
en la eleccion del contralor, ni al compafiero o compafiera perma-
nente de los mismos ni a sus parientes hasta el cuarto grado de con-
sanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. La infraccion de
lo dispuesto en este articulo constituye causal de mala conducta”.

Incompatibilidades de los Diputados
Fundamento Legal
® Constitucion Politica.

“Articulo 261. Articulo modificado por el articulo 20. del Acto
Legislativo No. 3 de 1993. “(...)”

PARAGRAFO lo. Las inhabilidades e incompatibilidades pre-
vistas en la Constitucion Nacional y las leyes, se extenderan en
igual forma a quienes asuman las funciones de las faltas temporales
durante el tiempo de su asistencia.”

“Articulo 299. <Articulo modificado por el articulo 1o. del Acto
Legislativo No. 1 de 1996. >

“...)”

<Inciso 20. modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo No.
2 de 2002>. El régimen de inhabilidades e incompatibilidades de
los diputados sera fijado por la ley. No podra ser menos estricto
que el senalado para los congresistas en lo que corresponda. El

170



LEccIoNES DE DERECHO DISCIPLINARIO

periodo de los diputados sera de cuatro anos y tendran la calidad de
servidores publicos”.

® Ley 617 de 2000.

“Articulo 34. De las incompatibilidades de los diputados. Los di-
putados no podran:

1. Aceptar o desempefiar cargo como empleado oficial; ni vincular-
se como contratista con el respectivo departamento.

2. Intervenir en la gestién de negocios o ser apoderado ante enti-
dades del respectivo departamento o ante las personas que admi-
nistren tributos procedentes del mismo, o celebrar con ellas, por si
0 por interpuesta persona, contrato alguno, con las excepciones de
que trata el articulo siguiente.

3. Ser miembro de juntas o consejos directivos del sector central
o descentralizado de cualquier nivel del respectivo departamento,
o de instituciones que administren tributos, tasas o contribuciones
procedentes del mismo.

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con quienes administren,
manejen, o inviertan fondos publicos procedentes del respectivo
departamento, o sean contratistas del mismo, o reciban donaciones
de este.

5. Ser representante legal, miembro de juntas o consejos directivos,
auditor o revisor fiscal, empleado o contratista de empresas que
presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el
respectivo departamento.

Paragrafo. El funcionario publico departamental que nombre a
un diputado para un empleo o cargo publico o celebre con €l un
contrato o acepte que actie como gestor en nombre propio o de
terceros, en contravencion a lo dispuesto en el presente articulo,
incurrird en causal de mala conducta.
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Articulo 35. Excepciones. Lo dispuesto en los articulos anteriores
no obsta para que los diputados puedan, directamente o por medio
de apoderado, actuar en los siguientes asuntos:

1. En las diligencias o actuaciones administrativas y jurisdicciona-
les en las cuales conforme a la ley, ellos mismos, su conyuge, sus
padres o sus hijos tengan interés.

2. Formular reclamos por el cobro de impuestos, contribuciones,
tasas y de multas que graven a las mismas personas.

3. Usar los bienes y servicios que las entidades oficiales de cual-
quier clase, las prestadoras de servicios publicos domiciliarios y de
seguridad social ofrezcan al publico, bajo condiciones comunes a
todos los que lo soliciten.

4. Ser apoderados o defensores en los procesos que se ventilen ante
la Rama Jurisdiccional del Poder Publico. Sin embargo, los dipu-
tados durante su periodo constitucional no podran ser apoderados
ni peritos en los procesos de toda clase que tengan por objeto ges-
tionar intereses fiscales o econémicos del respectivo departamento,
los establecimientos publicos, las empresas comerciales e indus-
triales del orden departamental y las sociedades de economia mixta
en las cuales las mismas entidades tengan mas del cincuenta por
ciento (50%) del capital.

Articulo 36. Duracion. Las incompatibilidades de los diputados
tendran vigencia durante el periodo constitucional para el cual fue-
ron elegidos. En caso de renuncia se mantendran durante los seis
(6) meses siguientes a su aceptacion, si el lapso que faltare para el
vencimiento del periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo de diputado, quedara some-
tido al mismo régimen de incompatibilidades a partir de su pose-
sion.

Articulo 47. Excepcion al régimen de incompatibilidades. Se ex-
ceptua del régimen de incompatibilidades establecido en el presen-

te capitulo el ejercicio de la catedra.”
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Jurisprudencia

v" El Consejo de Estado en concepto de la Sala de Consulta y Servicio
Civil, de abril 26 de 2001, Consejero Ponente Doctor Flavio Augusto Ro-
driguez Arce en consulta radicada con el No. 1347 del 26 de abril de 2001,
respecto a la Compatibilidad del ejercicio de cargo privado por los diputa-
dos, sefialo:

“Se pregunta a la Sala si esta prohibido a un diputado ejercer
profesion u oficio privados y, en caso que los desemperie, si ello es
causal de pérdida de la investidura, pues tales actividades estan
expresamente vedadas a los congresistas.

El articulo 34.1 de la ley 617 de 2000 prohibe a estos servidores
“aceptar o desempeiiar cargo como empleado oficial, ni vincu-
larse como contratista con el respectivo departamento”, mientras
que el articulo 180.1 impide a los congresistas “desemperiar car-
go o empleo publico o privado”.

A efectos de absolver el interrogante se destaca que los congresis-
tas ejercen sus funciones de manera permanente y los diputados
de forma temporal, dado que las sesiones de las asambleas depar-
tamentales se extienden por seis meses, si son ordinarias y, por el
término de un mes, si son extraordinarias —art. 29 de la ley 617—-
término durante el cual tienen derecho a una remuneracion por
mes de sesiones conforme a la tabla prevista en el articulo 28
ibidem, mientras los congresistas perciben remuneracion por los
doce meses del afio y cuentan con prestaciones especiales.

El gobierno nacional en la exposicion de motivos del Proyecto de
ley N°. 046 de 1999 Camara, que hizo transito como ley 617/00
manifesto: “dado que el régimen de sesiones reconoce la circuns-
tancia que la actividad de los diputados y concejales se limita en
el tiempo, es necesario mantener la posibilidad de que dichos dig-
natarios ejerzan actividades comerciales, de servicios, o profesio-
nales, evitando desde luego que se beneficien indebidamente de su
investidura en relaciones impropias con las entidades territoriales
correspondientes, bien de indole laboral, bien de indole contrac-
tual” (Gaceta del Congreso No. 257, marzo 17/99, p.15)

Sin embargo, la actividad privada de los diputados tiene limites
claros en la legislacion, de manera que sin perjuicio de la espe-
cialidad de la regulacion de las incompatibilidades e inhabilida-
des de los servidores de eleccion popular de las entidades territo-
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riales que hace la Ley 617, las normas de la Ley 200 de 1995 o las
contenidas en otros estatutos legales, que no resulten contrarias a
ella o hayan sido sustituidas por la misma, mantienen su vigencia
y siguen produciendo efectos, razon por la cual la aplicacion de
todas ellas debe ser armonica e integradora. Ademds, la Ley 617
solo derogo expresamente el numeral 5° del articulo 44 de la Ley
200 de 1995.

Ademads, conforme a la Ley 617 resulta incompatible a los dipu-
tados intervenir en la gestion de negocios o ser apoderado ante
entidades del respectivo departamento a ante las personas que
administren tributos procedentes del mismo, o celebrar con ellas,
Ppor si o por interpuesta persona, contrato alguno, salvo las excep-
ciones legales. Tampoco pueden ser miembros de juntas o con-
sejos directivos de instituciones que administren tributos, tasas
o contribuciones procedentes del departamento, o celebrar con-
tratos o realizar gestiones con quienes administren, manejen o
inviertan fondos puiblicos provenientes de tal ente, 0 sean contra-
tistas del mismo o reciban donaciones de este — art. 34. 2, 3, 4.

De igual manera les esta vedado ser representantes legales,
miembros de juntas directivas o consejos directivos, auditores o
revisores fiscales, empleados o contratistas de empresas que pres-
ten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el
respectivo departamento — ibidem, num. 5°”.

Concepto DAFP

¢ Un Diputado en ejercicio puede celebrar contrato de prestacion de servicios con un municipio del mismo
departamento en el cual fue elegido? Rad. 16029/2004 (Radicacion. EE12329 de 29/12/2004)

“... teniendo en cuenta lo establecido en la Constitucion, la ley y lo preceptuado por el Consejo de Estado

se deduce, que los Diputados como servidores publicos, no pueden celebrar contrato de prestacion de
servicios con el respectivo departamento, ni con organismos del Estado entre ellos los municipios de la
misma circunscripcion territorial”.

Incompatibilidades de los Gobernadores

Fundamento legal

Ley 617 de 2000.

Articulo 31. De las incompatibilidades de los Gobernadores. 1.0s
Gobernadores, asi como quienes sean designados en su reemplazo
no podran:
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1. Celebrar en su interés particular por si o por interpuesta persona
o en representacion de otro, contrato alguno con el respectivo de-
partamento, con sus entidades publicas o privadas que manejen o
administren recursos publicos provenientes del mismo.

2. Tomar parte en las actividades de los partidos 0 movimientos po-
liticos, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio.

3. Intervenir en cualquier forma, fuera del ejercicio de sus funcio-
nes, en la celebracion de contratos con la administracion publica.

4. Intervenir, en nombre propio o ajeno, en procesos o asuntos,
fuera del ejercicio de sus funciones, en los cuales tenga interés el
departamento o sus entidades descentralizadas.

5. Ser apoderado o gestor ante entidades o autoridades administra-
tivas o jurisdiccionales del respectivo departamento, o que admi-
nistren tributos, tasas o contribuciones del mismo.

6. Desempefiar simultaneamente otro cargo o empleo publico o pri-
vado.

7. Inscribirse como candidato a cualquier cargo o corporacion de
eleccion popular durante el periodo para el cual fue elegido.

Articulo 32. Duracion de las incompatibilidades de los go-
bernadores. Las incompatibilidades de los gobernadores a
que se refieren los numerales 1 y 4 tendran vigencia durante el
periodo constitucional y hasta por doce (12) meses después
del vencimiento del mismo o de la aceptacion de la renuncia.

En el caso de la incompatibilidad a que se refiere el numeral 7 tal
término sera de veinticuatro (24) meses en la respectiva circuns-
cripeion.

Quien fuere designado como Gobernador, quedara sometido al
mismo régimen de incompatibilidades a partir de su posesion.
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Paragrafo. Para estos efectos, la circunscripcion nacional, coinci-
de con cada una de las circunscripciones territoriales.

Articulo 47. Excepcion al régimen de incompatibilidades. Se ex-
ceptua del régimen de incompatibilidades establecido en el presen-
te capitulo el ejercicio de la catedra.

Jurisprudencia

v' La Corte Constitucional en Sentencia C-540 de 2001, respecto a in-
compatibilidades del Gobernador, expreso:

“De acuerdo con los articulos 31-7 y 32 de la Ley 617, el gober-
nador no podra inscribirse durante los 24 meses siguientes al
vencimiento del periodo o de la aceptacion de la renuncia, como
candidato a cualquier cargo o corporacion de eleccion popular.
Los cargos y corporaciones de eleccion popular comprenden: Pre-
sidente de la Republica, gobernador, alcalde, senador, represen-
tante a la Camara, diputado o concejal !

Se impone entonces distinguir las distintas alternativas frente a las
cuales se puede encontrar el gobernador que aspire a inscribirse
como candidato a cargo o corporacion de eleccion popular.

a) De gobernador a miembro del Congreso de la Republica o a
Presidente de la Republica.

El articulo 179 de la Constitucion sefiala las inhabilidades a las
que esta sujeto el candidato que quiera ser elegido Senador o Re-
presentante a la Camara. Alli se dice que “No podrdn ser con-
gresistas (...) 2. Quienes hubieren ejercido, como empleados
publicos, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o

militar, dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la elec-

cion”. (subrayado fuera de texto).

Por su parte, el articulo 197 de la Constitucion consagra el régi-
men de inhabilidades para ser Presidente de la Republica. Entre
otros empleos, sefiala que no podra ser elegido Presidente de la
Republica “el ciudadano que un_aiio antes de la eleccion haya
ejercido cualquiera de los siguientes cargos: (...) Gobernador de

" Esta incompatibilidad se extenderia igualmente a los miembros de juntas administradoras
locales.
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Departamento o Alcalde Mayor de Santa Fe de Bogota”. (subra-
vado fuera de texto)

Desde este punto de vista, la Corte no encuentra razones que jus-
tifiquen la incompatibilidad de 24 meses para el gobernador que
quiera inscribirse como candidato a Senador, Representante a la
Camara o Presidente de la Republica, en cuanto ya la Constitu-
cion serialo expresamente una inhabilidad de 12 meses para estos
eventos.

Es importante sefialar que el régimen de inhabilidades e incompa-
tibilidades de los servidores publicos esta previsto en la Constitu-
cion y la ley. El legislador no puede modificar los limites fijados
directamente por el constituyente en cuanto existen varias razo-
nes que impiden a la ley ampliar este régimen, entre las cuales se
destacan las siguientes: 1°) La Constitucion establece un sistema
cerrado de inhabilidades e incompatibilidades por tratarse de res-
tricciones al derecho fundamental de elegir y ser elegido (C.P.,
art. 40); 2°) La sujecion de la ley al principio de la supremacia de
la Constitucion Politica, lo cual impide que el legislador consagre
regulaciones que estén en contravia de la Carta o modifiquen los
preceptos en ella dispuestos (C.P., art. 4°); 3°) Los limites de los
derechos fundamentales tienen que ser de interpretacion restric-
tiva; 4°) Cuando la propia Constitucion establece un limite a un
derecho fundamental y se reserva tal prerrogativa, cierra la po-
sibilidad para que la ley, en su dmbito de competencia, pueda ser
mas restrictiva en esa materia.

De acuerdo con el principio de la supremacia de la Constitucion,
la ley no esta facultada para dejar sin efecto prdactico un principio
constitucional. No es admisible que la Constitucion consagre una
inhabilidad de 12 meses para un cargo o posicion determinado y
que la ley amplie injustificadamente, a través de la figura de la
incompatibilidad, a 24 meses la prohibicion sefialada especifica-
mente en la Constitucion. Por lo tanto, el articulo 32 de la Ley 617
no podra tener efecto alguno en las hipotesis sefialadas.

b) De gobernador a diputado, concejal, gobernador o alcalde.

A diferencia de las hipotesis anteriores, la Constitucion no contie-
ne inhabilidades o incompatibilidades especificas para diputados,
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concejales, gobernadores ni alcaldes. Con base en los articulos
293, 299, 303 y 312 de la Constitucion Politica, se otorga a la ley
la determinacion del respectivo régimen juridico.

El articulo 299 de la Constitucion sefiala en su inciso segundo que
“El régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los dipu-
tados sera fijado por la ley. No podra ser menos estricto que el
serialado para los congresistas en lo que corresponda. El periodo
de los diputados sera de tres (3) arios, y tendran la calidad de ser-
vidores publicos”.

El articulo 303 de la Constitucion seriala que “La ley fijara las
calidades, requisitos, inhabilidades e incompatibilidades de los
gobernadores”.

El articulo 312 de la Constitucion Politica establece en el inciso
segundo que “La ley determinara las calidades, inhabilidades e
incompatibilidades de los concejales y la época de sesiones or-
dinarias de los concejos. Los concejales no tendradn la calidad de
empleados publicos”.

Por ultimo, como la Constitucion no tiene norma expresa para el
alcalde, se aplica la norma general consagrada en el articulo 293
de la Carta, el cual sefiala: “Sin perjuicio de lo establecido en
la Constitucion, la ley determinara las calidades, inhabilidades,
incompatibilidades, fecha de posesion, periodos de sesiones, faltas
absolutas o temporales, causas de destitucion y formas de llenar
las vacantes de los ciudadanos que sean elegidos por voto popular
para el desemperio de funciones publicas en las entidades territo-
riales. La ley dictara también las demas disposiciones necesarias
para su eleccion y desemperio de funciones”.

La Corte considera que en estas hipotesis la norma demandada
estd de acuerdo con las autorizaciones constitucionales antes refe-
ridas. No consagra medidas carentes de razonabilidad ni propor-
cionalidad porque en las elecciones territoriales la alternacion de
los periodos de los elegidos cada tres anios no ofrece limitaciones
injustifiadas al ejercicio del derecho de participacion politica.”?

2 Ver, por ejemplo, las Sentencias -537 de 1993, M.P. Hernando Herrera Vergara; C-373 de
1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz, y C-618 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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De acuerdo con lo expuesto, se declarara la exequibilidad condi-
cionada del articulo 32 de la Ley 617, en el sentido que la incom-
patibilidad especial de 24 meses no se aplicara al gobernador que
se inscriba como candidato a Senador, Representante a la Camara
o Presidente de la Republica, en cuanto ya la Constitucion fijo ex-
presamente en los articulos 179-2 y 197 un término de inhabilidad
de 12 meses para acceder a tales posiciones”.

Concepto DAFP

(Puede el gobernador o el alcalde formar parte de la Junta Directiva de una Empresa Social del

Estado? Rad 12963/2003 (Radicacién. EE 8971 de 07/11/2003)
“... a partir de la promulgacion de la Ley 821 de 2003, que modifico el articulo 49 de la Ley 617
de 2000, los gobernadores, y alcaldes municipales y distritales, pueden delegar o ser miembros
de juntas o concejos directivos de las entidades prestadoras de servicios de seguridad social en
el respectivo departamento o municipio; por consiguiente, la junta o consejo directivo de una
Empresa Social del Estado estara presidida por el jefe de la administracion seccional o local

(alcalde o gobernador) o su delegado.

Incompatibilidades de los Alcaldes Municipales

Fundamento Legal

Ley 617 de 2000.

“Articulo 38. Incompatibilidades de los Alcaldes. 1os alcaldes, asi
como los que los reemplacen en el ejercicio del cargo no podran:

1. Celebrar en su interés particular por si o por interpuesta perso-
na o en representacion de otro, contrato alguno con el respectivo
municipio, con sus entidades publicas o privadas que manejen o
administren recursos publicos provenientes del mismo.

2. Tomar parte en las actividades de los partidos sin perjuicio de
ejercer el derecho al sufragio.

3. Intervenir en cualquier forma, fuera del ejercicio de sus funcio-
nes, en la celebracion de contratos con la administracion publica.
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4. Intervenir, en nombre propio o ajeno, en procesos o asuntos,
fuera del ejercicio de sus funciones, en los cuales tenga interés el
municipio, distrito, o sus entidades descentralizadas.

5. Ser apoderado o gestor ante entidades o autoridades administra-
tivas o jurisdiccionales, o que administren tributos.

6. Desempeifiar simultaneamente otro cargo o empleo publico o privado.

7. Inscribirse como candidato a cualquier cargo de eleccion popular
durante el periodo para el cual fue elegido.

Paragrafo. Lo dispuesto en el presente articulo se entiende sin per-
juicio de las excepciones a las incompatibilidades de que tratan los
literales a, b, ¢, y d. del articulo 46 de la Ley 136 de 1994.

Articulo 39. Duracion de las incompatibilidades del alcalde mu-
nicipal distrital. Las incompatibilidades de los alcaldes municipales
y distritales a que se refieren los numerales 1 y 4, tendran vigencia
durante el periodo constitucional y hasta doce (12) meses después
del vencimiento del mismo o de la aceptacion de la renuncia. En el
caso de la incompatibilidad a que se refiere el numeral 7 tal término
sera de veinticuatro (24) meses en la respectiva circunscripcion.

El mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades regira
para el Distrito Capital de Santafé de Bogota, D.C.

Paragrafo. Para estos efectos la circunscripcion nacional, coincide
con cada una de las circunscripciones territoriales”.

“Articulo 47. Excepcion al régimen de incompatibilidades. Se
exceptia del régimen de incompatibilidades establecido en el pre-
sente capitulo el ejercicio de la catedra”.

® Ley 136 de 1994.

“Articulo 97. OTRAS PROHIBICIONES: Es prohibido a los
alcaldes:

1). Inmiscuirse en asuntos de actos oficiales que no sean de su com-
petencia.
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2). Decretar en favor de cualquier persona o entidad, gratificacio-
nes, indemnizaciones o pensiones que no estén destinadas a satisfa-
cer créditos o derechos reconocidos con arreglo a la ley, los acuer-
dos y las decisiones jurisdiccionales.

3). Decretar por motivos politicos, actos de proscripcion o perse-
cucion contra personas o corporaciones, o decretar insubsisten-
cias masivas. Los retiros masivos de personal solamente podran
realizarse en los casos autorizados por la ley o cuando se ordene
la supresion, fusion o restauracion de entidades, con arreglo a los
acuerdos que lo regulen”.

Jurisprudencia

v" El Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion
Quinta, Consejera Ponente: Maria Nohemi Hernandez Pinzon.

Bogota D.C., nueve (9) de febrero de dos mil seis (2006).

Expedientes Acumulados 200304258 - 200304244 - 01200304249 - 01
Radicacion Interna 3603.

Actor: Procuraduria Judicial 32 Antioquia.

Demandado: Alcalde Municipal La Pintada, Asunto Electoral - Fallo
Segunda Instancia, respecto de inhabilidad generada por condena por de-
litos contra el patrimonio del Estado a titulo de culpa, sefald lo siguiente:

“En ejercicio de la accion publica de nulidad electoral, tanto
DORA ELENA BALVIN AGUDELO como el Procurador Judicial
32 de Antioquia, solicitaron la nulidad del acto de eleccion del
sefior JAIR DE JESUS CASTILLO como Alcalde del Municipio de
La Pintada - Antioquia, por el periodo constitucional 2004-2007,
porque en su opinion dicha persona soportaba la causal de inha-
bilidad prevista en el inciso 5° del articulo 122 de la Constitucion
Politica, por haber sido condenado por el delito de Peculado Cul-
poso, norma que en particular sefiala:

“Sin perjuicio de las demas sanciones que establezca la ley, el ser-
vidor publico que sea condenado por delitos contra el patrimonio
del Estado, quedara inhabilitado para el desemperio de funciones
publicas”.

Interpreta el accionante que al haber sido condenado el serior JAIR
DE JESUS CASTILLO por el punible de Peculado Culposo, ello se
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enmarcaba dentro de la descripcion de la norma anterior y que
dicha condena, aunque ya se hubiera extinguido formalmente, se
constituye en el evento intemporal requerido para la configuracion
de la inhabilidad. Pues bien, observa la Sala que el demandado
no estaba inhabilitado para ser elegido Alcalde Municipal de La
Pintada, por el periodo constitucional 2004-2007, segun pasa a
explicarse:

El desarrollo legislativo de la causal de inhabilidad constitucional
que se cita, en punto de candidatos a cargos de eleccion popular,
aunque no fue invocado con las demandas, esta contenido en el ar-
ticulo 37 numeral 1 de la Ley 617 de 2000, que modifico el articulo
95 de la Ley 136 de 1994, que enseria:

“Articulo 37.- Inhabilidades para ser alcalde. El articulo 95 de la
Ley 136 de 1994, quedara asi:

“Articulo 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podra ser ins-
crito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal
o distrital:

1. Quien haya sido condenado en cualquier época por sentencia
Judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos poli-
ticos o culposos; o haya perdido la investidura de congresista o, a
partir de la vigencia de la presente ley, la de diputado o concejal; o
excluido del ejercicio de una profesion, o se encuentre en interdic-
cion para el ejercicio de funciones publicas”” (Resalta la Sala).

Como podra advertirse, en la anterior norma se prevé que no po-
dra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde
municipal, “Quien haya sido condenado en cualquier época por
sentencia -judicial a pena privativa de la libertad, excepto por deli-
tos politicos o culposos”, lo cual lleva a inferir que la formulacion
de esa excepcion comprende a quienes hayan sido condenados por
delitos politicos o culposos, y que dentro de estos, por no haberse
hecho ninguna distincion, estan contenidas todas las modalidades
que en nuestro orvdenamiento juridico registra el delito cometido a
titulo de culpa, incluidos los que se cometan contra el patrimonio
del Estado, puesto que donde el legislador no distinguio al intér-

= Esta norma file declarada exequible por la Corte Constitucional con sentencia C-952 del 5
de septiembre de 2001, con ponencia del Magistrado Dr. Alvaro Tafur- Galvis.
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prete le esta prohibido hacerlo, mdxime si se trata de un tema tan
importante como es el ejercicio del derecho fundamental a partici-
par en la conformacion, ejercicio y control del poder politico (C.N.
art. 40), puesto que todo aquello que tienda a restringir el ejercicio
de ese derecho, en particular cuando se postule una persona para
ser elegida a un cargo o corporacion publica de eleccion popular,
debe provenir de dictados expresos de la ley, ya que en este terre-
no del Derecho esta desterrada toda posibilidad de interpretacion
analogica o extensiva.

Recuérdese, ademds, que segun lo previsto en los articulos 150
numeral 23 y 293 de la Constitucion Politica, tan solo el consti-
tuyente y el legislador cuentan con la facultad de fijar el régimen
de inhabilidades para los cargos de eleccion popular, de donde se
obtiene una razon adicional para no considerar causales de inha-
bilidad derivadas de interpretaciones extensivas o analogicas, en
cuya direccion igualmente se orienta el principio de la capacidad
electoral consagrado en el numeral 4 del articulo 1° del Codigo
Electoral, que senala: “Todo ciudadano puede elegir y ser elegi-
do mientras no exista norma expresa que le limite su derecho. En
consecuencia, las causales de inhabilidad y de incompatibilidad
son de interpretacion restringida”. (Resalta la Sala).

En este orden de ideas, el auténtico sentido y alcance de la in-
habilidad consagrada en el articulo 122 inciso 5° de la Constitu-
cion Politica de 1991, ha sido provisto por el legislador a través
de las distintas leyes que han regulado la materia, panorama del
que aflora que el delito culposo cometido contra el patrimonio del
Estado no es sancionado con una inhabilidad intemporal sino re-
ferida al téermino que como medida accesoria fije la autoridad co-
rrespondiente.”

v El Consejo de Estado en concepto de la Sala de Consulta y Servicio
Civil, de abril 26 de 2001, Consejero Ponente, Doctor Flavio Augusto Ro-
driguez Arce, en consulta radicada con el N° 1347 del 26 de abril de 2001,
respecto a las incompatibilidades del Alcalde senalo:

No sobra recordar que esta prohibido: a los gobernadores y al-
caldes “desempeniar simultaneamente otro cargo o empleo pu-
blico o privado ( arts. 32.6 y 38.6 ); a los diputados, concejales
y miembros de juntas administradoras locales “ser miembros de
Jjuntas o consejos directivos del sector central (sic) o descentra-
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lizado de cualquier nivel (sic) del respectivo departamento, o de
instituciones que administren tributos, tasas o contribuciones
procedentes del mismo” — los dos ultimos conceptos se refieren
a los diputados, y “ser representante legal, miembro de juntas o
consejos directivos, auditor o revisor fiscal, empleado o contratis-
ta de empresas que presten servicios publicos domiciliarios o de
seguridad social en el respectivo departamento - municipio o dis-
trito -” (arts. 34.3y 5° Ley 617/00, 45.3 y 126.3 Ley 136/94, 41y
44 Ley 617/00 ). Esto significa que la materia del inciso primero,
en cuanto a estos servidores, estd expresamente reglamentada.

7. Los restantes incisos del proyecto propuesto por el gobierno
coinciden con los finalmente aprobados y que aparecen en el ar-
ticulo 49, salvo al tercero al cual se agregé la prohibicion de ser
“contratistas de ninguna de las entidades mencionadas en este
inciso directa o indirectamente”. El texto final aprobado elimino
el pardgrafo 1° del proyecto, referente a la nulidad de los nom-
bramientos o designaciones hechos en contravencion de lo dis-
puesto en el articulo propuesto.

8. Los gobernadores y alcaldes tampoco ven afectada su partici-
pacion en los consejos seccionales o locales de los establecimien-
tos publicos a que se refiere el articulo 75 de la Ley 489 de 1998,
por tratarse de organos directivos diferentes a los entes descen-
tralizados del orden departamental.

Concepto DAFP

¢ Puede el Alcalde del Municipio de Agua de Dios formar parte de la Junta Directiva del Sanatorio
de Agua de Dios? Rad. 0087/2004 (Concepto del Departamento Administrativo de la Funcion Publica
Radicacion. 4552. de 27/05/2004).

“...a partir de la promulgacion de la Ley 821 de 2003, que modifico el articulo 49 de la Ley 617
de 2000, los gobernadores, y alcaldes municipales y distritales, pueden delegar o ser miembros
de juntas o concejos directivos de las entidades prestadoras de servicios de seguridad social en
el respectivo departamento o municipio; por consiguiente, en la Junta Directiva del Sanatorio

Agua de Dios puede formar parte el Alcalde municipal o su delegado”.
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Incompatibilidades de los Concejales Municipales
Fundamento legal

Constitucion Politica.

“Articulo 261. Articulo modificado por el articulo 2°. del Acto
Legislativo N°. 3 de 1993. “(...)”

PARAGRAFO 1°. Las inhabilidades e incompatibilidades previs-
tas en la Constitucion Nacional y las leyes, se extenderan en igual
forma a quienes asuman las funciones de las faltas temporales du-
rante el tiempo de su asistencia”.

Ley 136 de 1994.

“Articulo 45. INCOMPATIBILIDADES. Los concejales no po-
dran:

1. <Articulo 3° de la Ley 177 de 1994 derogado por el articulo 96
de la Ley 617 de 2000>

2. Ser apoderado ante las entidades publicas del respectivo muni-
cipio o ante las personas que administren tributos procedentes del
mismo, o celebrar con ellas, por si o por interpuesta persona, con-
trato alguno, con las excepciones que mas adelante se establecen.

3. Ser miembros de juntas o consejos directivos de los sectores cen-
tral o descentralizado del respectivo municipio, o de instituciones
que administren tributos procedentes del mismo.

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o
juridicas de derecho privado que administren, manejen o inviertan
fondos publicos procedentes del respectivo municipio o sean con-
tratistas del mismo o reciban donaciones de este.

5. <Numeral adicionado por el articulo 41 de la Ley 617 de 2000.
El texto es el siguiente:> Ser representantes legales, miembros de
juntas o consejos directivos, auditores o revisores fiscales, emplea-
dos o contratistas de empresas que presten servicios publicos domi-
ciliarios o de seguridad social en el respectivo municipio.
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PARAGRAFO 1°. S¢ exceptia del régimen de incompatibilidades
el ejercicio de la catedra.

PARAGRAFO 2°. El funcionario publico municipal que nombre
a un concejal para un empleo o cargo publico o celebre con él un
contrato o acepte que actiie como gestor en nombre propio o de
terceros, en contravencion a lo dispuesto en el presente articulo,
incurrird en causal de mala conducta.

Articulo 46. EXCEPCIONES. Lo dispuesto en los articulos ante-
riores no obsta para que los concejales puedan ya directamente o
por medio de apoderado, actuar en los siguientes asuntos.

a) En las diligencias o actuaciones administrativas y jurisdicciona-
les en las cuales conforme a la ley, ellos mismos, su conyuge, sus
padres o sus hijos, tengan interés;

b) Formular reclamos por el cobro de impuestos, contribuciones,
tasas y de multas que graven a las mismas personas;

c¢) Usar los bienes y servicios que las entidades oficiales de cual-
quier clase ofrezcan al publico, o condiciones comunes a todos los
que lo soliciten;

c¢) <Literal adicionado por el articulo 42 de la Ley 617 de 2000.
Usar los bienes y servicios que las entidades oficiales de cualquier
clase, las prestadoras de servicios publicos domiciliarios y de segu-
ridad social ofrezcan al publico, bajo condiciones comunes a todos
los que lo soliciten.

d) Ser apoderados o defensores en los procesos que se ventilen ante
la Rama Jurisdiccional del Poder Publico. Sin embargo, los conce-
jales durante su periodo Constitucional no podran ser apoderados
ni peritos en los procesos de toda clase que tengan por objeto ges-
tionar intereses fiscales o econémicos del respectivo municipio, los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comercia-
les del orden municipal y las sociedades de economia mixta en las
cuales las mismas entidades tengan mas del cincuenta por ciento
(50%) del capital.
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Articulo 47. DURACION DE LAS INCOMPATIBILIDADES.
<Articulo modificado por el articulo 43 de la Ley 617 de 2000.
Las incompatibilidades de los concejales municipales y distritales,
tendran vigencia hasta la terminacion del periodo constitucional
respectivo. En caso de renuncia se mantendran durante los seis (6)
meses siguientes a su aceptacion, si el lapso que faltare para el ven-
cimiento del periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo de concejal, quedara some-
tido al mismo régimen de incompatibilidades a partir de su pose-
sion”.

® Ley 617 de 2000

“Articulo 47. Excepcion al régimen de incompatibilidades. Se
exceptia del régimen de incompatibilidades establecido en el pre-
sente capitulo el ejercicio de la catedra.”

Jurisprudencia

v" La Corte Constitucional en Sentencia C-307 de 1996, Magistrado
Ponente Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA, se pronuncio:

“.. cabe advertir, que las incompatibilidades establecidas para
los concejales y miembros de las juntas administradoras locales
serialadas en la Ley 136 de 1994 - “por la cual se dictan normas
tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los
municipios -, hacen parte integral del régimen disciplinario uni-
co, pues lejos de ser contrarias a su espiritu, son complementarias,
en cuanto desarrollan la incompatibilidad que en forma general se
encuentra descrita en el literal acusado.

Efectivamente, el articulo 45 y 46 de la Ley 136 se refiere en forma
expresa a las incompatibilidades y excepciones de los concejales
y el articulo 126 y 128 del mismo ordenamiento, a las incompati-
bilidades y excepciones de los miembros de las juntas administra-
doras locales. Asi, si a estos servidores publicos les esta prohibido
aceptar o desemperiar cargo alguno en la administracion publica,
vincularse como trabajadores oficiales o contratistas, ser apode-
rados ante las entidades publicas del respectivo municipio (o ante
quienes administren tributos procedentes del mismo para el caso
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de los concejales), celebrar contratos o realizar gestiones con fun-
cionarios municipales, asi mismo, les esta permitido directamente
o por medio de apoderado, intervenir “en las diligencias o actua-
ciones administrativas y jurisdiccionales en las cuales conforme
a la ley, ellos mismos, su conyuge, sus padres o sus hijos tengan
legitimo interés”, y “ser apoderados o defensores en los procesos
que se ventilen ante la Rama Jurisdiccional del Poder Publico”.
(articulos 46 y 128 de la Ley 136 de 1994).

En este ultimo caso, con una restriccion adicional para los con-
cejales, descrita en el articulo 46-d de la ley en mencion, segun
la cual “los concejales durante su periodo Constitucional no po-
dran ser apoderados ni peritos en los procesos de toda clase que
tengan por objeto gestionar intereses fiscales o economicos del
respectivo municipio, los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del orden municipal y las sociedades
de economia mixta en las cuales las mismas entidades tengan
mas del cincuenta por ciento (50%) del capital”.

Asi entonces, y a pesar de las restricciones anotadas, la norma

acusada no_impide el ejercicio de la profesion de abogado ni el
derecho al trabajo, como lo afirma el demandante, pues le permi-
te actuar como litigante, como catedrdtico o ejercer en el ambito

privado, aunque evidentemente y por razon del cargo, encuentra
limitada su esfera de actuacion. Esta limitacion se encuentra justi-

ficada en el cumplimiento de los principios de moralidad, eficacia
e imparcialidad serialados en el articulo 209 de la Constitucion
Politica, que persiguen el cumplimiento de los fines y funciones del
Estado en relacion con las conductas de los servidores publicos
que los puedan afectar o poner en peligro. (articulos 123 y 133 de
la C.P.).

En el caso bajo examen, es evidente que la norma acusada no rom-
pe el principio de igualdad, no solo porque quedo demostrado que
los abogados si pueden ejercer su profesion, aunque con las limi-
taciones establecidas, sino ademas, porque las incompatibilidades
existen en razon del cargo que se desemperia y de la funcion que
se asigna al servidor publico, derivado de una especial condicion
de la que no gozan los particulares y que implica, por ende, unas
especiales responsabilidades con el Estado y con la sociedad, que
de manera alguna pueden ser desconocidas por la Constitucion y
la ley.
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v" La Corte Constitucional en Sentencia N°. C-231 de 1995, Magistrado
Ponente: Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA, respecto a la compati-
bilidad de los honorarios de los concejales con la catedra, expreso:

“PERSONAL DE CATEDRA-Ejercicio simultaneo de cargos

El ejercicio de la catedra simultaneamente con la funcion de con-
cejal, no implica vulneracion del ordenamiento constitucional,
como se ha dejado expuesto, ello siempre y cuando que aquel que
la ejerza, no lo haga vinculado a la entidad donde ejerce la docen-
cia de tiempo completo o medio tiempo, pues conllevaria la impo-
sibilidad de dedicacion que exige su actividad como concejal, ni
que ademas, coincidan las horas de catedra con las de sesiones o
labores propias de concejal, ya que en tal caso, se incurriria en la
incompatibilidad a que se refieren tanto la Constitucion como la
Ley 136 de 1994 ™.

Concepto DAFP

¢ Puede un docente percibir simultineamente su salario y honorarios como Concejal?
Rad. 2438/2004. (Radicacion. EE2087 11/03/2004)

“...los honorarios que reciben los concejales constituyen una asignacion
proveniente del tesoro publico, de manera que al percibirse conjuntamente
con cualquiera otra asignacion proveniente del mismo tesoro publico, de
otras entidades del Estado, se configura la prohibicion constitucional de que
trata el articulo 128 de la Carta Fundamental, con la excepcion de los casos
determinados por la ley.

Los concejales podran percibir otra asignacion del erario publico si la misma
proviene de las excepciones establecidas en el articulo 19 de la Ley 4° de 1992, como
es el caso de los honorarios percibidos por los docentes que presten el servicio a una
Institucion de Educacion del Estado, mediante el sistema de hora catedra, siemprey
cuando, las horas cdtedra no coincidan con las sesiones o labores propias de concejal,
ni su vinculacion con la entidad donde ejerce la docencia sea de tiempo completo.

En este orden de ideas y para el caso objeto de consulta, ... al usted estar
vinculado como docente de tiempo completo o de medio tiempo en una institucion
de educacion superior, y recibir honorarios como Concejal del Municipio de
Guachetd, estarda inmerso en una incompatibilidad por percibir dos asignaciones
del Tesoro Publico”.
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Concepto DAFP

¢ Puede un concejal de un municipio desarrollar funciones como Auxiliar de la Justicia?
Rad. 2702-2005 (Radicacion. EE11301 de 14-dic-05).

«

.. si bien es cierto los auxiliares de la justicia no tienen el cardcter de servidores
publicos, solamente realizan oficios publicos por los cuales perciben honorarios, tal como
lo sefiala el articulo 35 del acuerdo 1518 de 2002 del Consejo Superior de la Judicatura,
los concejales durante su periodo Constitucional no podran ser apoderados ni peritos en
los procesos de toda clase que tengan por objeto gestionar intereses fiscales o economicos
del respectivo municipio, los establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales del orden municipal y las sociedades de economia mixta en las cuales las
mismas entidades tengan mds del cincuenta por ciento (50%) del capital.

En cuanto al ejercicio de la abogacia por parte de los concejales, de acuerdo a
pronunciamientos de la Corte Constitucional, dichos profesionales pueden ejercer su
profesion como litigantes, ejercer en el ambito privado, aunque evidentemente y por
razon del cargo, no podrdn ser apoderados ante las entidades piiblicas del respectivo
municipio o ante las personas que administren tributos procedentes del mismo, o
celebrar con ellas por si o por interpuesta persona contrato alguno, ni tampoco realizar
gestiones o celebrar contratos con personas naturales o juridicas de derecho privado
que administren, manejen o inviertan fondos publicos procedentes del respectivo
municipio o sean contratistas del mismo o reciban donaciones de este”.

Incompatibilidades de los miembros de las Juntas Administradoras Locales

Fundamento Legal

Ley 136 de 1994.

“Articulo 126. INCOMPATIBILIDADES: Los miembros de las
Juntas Administradoras Locales no podran:

1). Aceptar cargo alguno de los contemplados en el numeral dos de
las incompatibilidades aqui sefialadas, so pena de perder la inves-
tidura.

2). Celebrar contrato alguno en nombre propio o ajeno, con las en-
tidades publicas del respectivo municipio, o ser apoderados ante las
mismas, con las excepciones que adelante se establecen.

3). Ser miembros de juntas directivas o consejos directivos de los

sectores central o descentralizado del respectivo municipio o de ins-
tituciones que administren tributos precedentes del mismo.
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4). Ser representantes legales, miembros de juntas o consejos di-
rectivos, auditores o revisores fiscales, empleados o contratistas de
empresas que presten servicios publicos domiciliarios o de seguri-
dad social en el respectivo municipio o distrito”. (Articulo 44 Ley
617 de 2000).

PARAGRAFO: El funcionario municipal que celebre con un
miembro de la Junta Administradora Local un contrato o acepte
que actile como gestor en nombre propio o de terceros, en contra-
vencion a lo dispuesto en el presente articulo, incurrira en causal
de mala conducta”.

“Articulo 127. DURACION DE LAS INCOMPATIBILIDADES.
<Articulo modificado por el articulo 46 de la Ley 617 de 2000>
Las incompatibilidades de los miembros de juntas administradoras
locales municipales y distritales tendran vigencia hasta la termina-
cion del periodo constitucional respectivo. En caso de renuncia se
mantendran durante los seis (6) meses siguientes a su aceptacion, si
el lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo de miembro de junta admi-
nistradora local, quedara sometido al mismo régimen de incompa-
tibilidades a partir de su posesion.”

“Articulo 128. EXCEPCIONES. Lo dispuesto en los articulos an-
teriores no obsta para que se pueda, ya directamente o por medio de
apoderado, actuar en los siguientes asuntos:

a) En las diligencias o actuaciones administrativas y jurisdicciona-
les en las cuales conforme a la ley, ellos mismos, su conyuge, sus
padres o sus hijos tengan legitimo interés;

b) Formular reclamos por cobro de impuestos, contribuciones, ta-
sas y multas que gravan a las mismas personas;

¢) <Literal modificado por el articulo 45 de la Ley 617 de 2000.
Usar los bienes y servicios que las entidades oficiales de cualquier
clase, las prestadoras de servicios publicos domiciliarios y de segu-
ridad social ofrezcan al ptblico, bajo condiciones comunes a todos
los que lo soliciten.
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d) Ser apoderados o defensores en los procesos que se ventilen ante
la Rama Jurisdiccional del Poder Publico”.

¢ Ley 617 de 2000.

“Articulo 47. Excepcion al régimen de incompatibilidades. Se
exceptla del régimen de incompatibilidades establecido en el pre-
sente capitulo el ejercicio de la catedra”.

Jurisprudencia

v' La Corte Constitucional en Sentencia C-307 de 1996, Magistrado
Ponente Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA, se pronuncio6:

“«

. cabe advertir, que las incompatibilidades establecidas para
los concejales y miembros de las juntas administradoras locales
sefialadas en la Ley 136 de 1994 - “por la cual se dictan normas
tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los
municipios ”-, hacen parte integral del régimen disciplinario uni-
co, pues lejos de ser contrarias a su espiritu, son complementarias,
en cuanto desarrollan la incompatibilidad que en forma general se
encuentra descrita en el literal acusado.

Efectivamente, el articulo 45 y 46 de la Ley 136 se refiere en forma
expresa a las incompatibilidades y excepciones de los concejales
y el articulo 126 y 128 del mismo ordenamiento, a las incompati-
bilidades y excepciones de los miembros de las juntas administra-
doras locales. Asi, si a estos servidores publicos les esta prohibido
aceptar o desemperiiar cargo alguno en la administracion publica,
vincularse como trabajadores oficiales o contratistas, ser apode-
rados ante las entidades publicas del respectivo municipio (o ante
quienes administren tributos procedentes del mismo para el caso
de los concejales), celebrar contratos o realizar gestiones con
funcionarios municipales, asi mismo, les esta permitido directa-
mente o por medio de apoderado, intervenir “en las diligencias o
actuaciones administrativas y jurisdiccionales en las cuales con-
forme a la ley, ellos mismos, su conyuge, sus padres o sus hijos
tengan legitimo interés”, y “ser apoderados o defensores en los
procesos que se ventilen ante la Rama Jurisdiccional del Poder
Publico.”(articulos 46 y 128 de la Ley 136 de 1994).
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En este ultimo caso, con una restriccion adicional para los con-
cejales, descrita en el articulo 46-d de la ley en mencion, segun
la cual “los concejales durante su periodo Constitucional no po-
drdn ser apoderados ni peritos en los procesos de toda clase que
tengan por objeto gestionar intereses fiscales o economicos del
respectivo municipio, los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del orden municipal y las sociedades
de economia mixta en las cuales las mismas entidades tengan
mads del cincuenta por ciento (50%) del capital”.

Asi entonces, y a pesar de las restricciones anotadas, la norma

acusada no impide el ejercicio de la profesion de abogado ni el
derecho al trabajo, como lo afirma el demandante, pues le permi-
te actuar como litigante, como catedrdtico o ejercer en el ambito

privado, aunque evidentemente y por razon del cargo, encuentra
limitada su esfera de actuacion. Esta limitacion se encuentra justi-

ficada en el cumplimiento de los principios de moralidad, eficacia
e imparcialidad serialados en el articulo 209 de la Constitucion
Politica, que persiguen el cumplimiento de los fines y funciones del
Estado en relacion con las conductas de los servidores publicos
que los puedan afectar o poner en peligro (articulos 123 y 133 de
la C.P.).

En el caso bajo examen, es evidente que la norma acusada no rom-
pe el principio de igualdad, no solo porque quedo demostrado que
los abogados si pueden ejercer su profesion, aunque con las limi-
taciones establecidas, sino ademas, porque las incompatibilidades
existen en razon del cargo que se desemperia y de la funcion que
se asigna al servidor publico, derivado de una especial condicion
de la que no gozan los particulares y que implica, por ende, unas
especiales responsabilidades con el Estado y con la sociedad, que
de manera alguna pueden ser desconocidas por la Constitucion y
la ley”.(Resaltado es nuestro)

Incompatibilidades de los Contralores Municipales
Fundamento Legal
® Ley 136 de 1994.

“Articulo 164. INCOMPATIBILIDADES: Los contralores muni-
cipales ademas de las incompatibilidades y prohibiciones previstas
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en los articulos 96 y 97 de esta ley, en lo que les sea aplicable, no
podran desempenar empleo oficial alguno en el respectivo muni-
cipio, ni ser inscrito como candidato a cargos de eleccion popular
sino un afio después de haber cesado en sus funciones”.

* Ley 617 de 2000.

“Articulo 51. Extension de las incompatibilidades de los contra-
lores y personeros. Las incompatibilidades de los contralores de-
partamentales, distritales y municipales y de los personeros distri-
tales y municipales tendran vigencia durante el periodo para el cual
fueron elegidos y hasta doce (12) meses posteriores al vencimiento
del periodo respectivo o la aceptacion de la renuncia”.

Incompatibilidades de los personeros municipales
Fundamento legal
® Ley 136 de 19%4.

“Articulo 175. INCOMPATIBILIDADES: Ademas de las in-

compatibilidades v prohibiciones previstas para los alcaldes en
la presente ley en lo que corresponda a su investidura, los perso-

neros no podran:

a). Ejercer otro cargo publico o privado diferente.
b). Ejercer su profesion, con excepcion de la catedra universitaria.

PARAGRAFO. Las incompatibilidades de que trata este articulo
se entienden sin perjuicio de las actuaciones que deba cumplir el
personero por razon del ejercicio de sus funciones”.

* Ley 617 de 2000.

“Articulo 51. Extension de las incompatibilidades de los contra-
lores y personeros. Las incompatibilidades de los contralores
departamentales, distritales y municipales y de los personeros
distritales y municipales tendran vigencia durante el periodo
para el cual fueron elegidos y hasta doce (12) meses posterio-
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res al vencimiento del periodo respectivo o la aceptacion de la
renuncia”.

Jurisprudencia

v' La Corte Constitucional en Sentencia C-200 de 2001, respecto a las
incompatibilidades del personero seiialo:

“Asi las cosas, la Corte debera determinar si la situacion factica
que origina el trato juridico igual es susceptible de comparacion.
Dicho de otra forma, debe analizarse si, para efectos de la regu-
lacion de incompatibilidades, el acceso a los cargos de alcalde y
personero son asuntos diferentes que exigen un trato disimil.

A primera vista podria considerarse que el actor acierta cuando
afirma que las funciones del alcalde y personero son juridicamente
diferentes, pues no solo estan insertos en organos del poder publi-
co separados y autonomos (C.P. arts. 118 y 314) sino que una de
las principales atribuciones constitucionales del personero muni-
cipal es la vigilancia de la conducta de las autoridades locales. A
su vez, el jefe de la administracion local debe desarrollar el pro-
grama de gobierno por el cual fue elegido popularmente (C.P. art.
259), mientras que la responsabilidad del personero escapa de los
intereses mayoritarios y se ubica en la defensa del interés publico
(C.P. art. 118). Sin embargo, el actor se equivoca cuando compara
el alcalde y el personero unicamente a partir del caracter funcional
de los cargos, pues la regulacion de incompatibilidades no preten-
de garantizar la capacidad y eficiencia en el ejercicio de las com-
petencias, sino que busca preservar el “interés superior que puede
verse afectado por una indebida acumulacion de funciones o por la
confluencia de intereses poco conciliables y capaces, en todo caso,
de afectar la imparcialidad y la independencia que deben guiar las
actuaciones de quien ejerce la autoridad en nombre del Estado ™.
Por ende, si el objetivo constitucional de las incompatibilidades es
la proteccion de la moralidad y transparencia publicas, el acceso a
los cargos de alcalde y personero municipal pueden tratarse como
iguales, puesto que las dos investiduras suponen el ejercicio de
autoridad local y de la maxima responsabilidad social.

14

Sentencia C-181 de 1997. M.P. Fabio Morén Diaz.
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Asi las cosas, es valido constitucionalmente que el legislador equi-
pare las causales de incompatibilidad para acceder a los cargos
de alcalde y personero municipal si se tiene en consideracion la
finalidad propuesta con las restricciones para acceder y permane-
cer en la funcion publica. De hecho, la propia Constitucion sefiala
ideénticos requisitos y condiciones para el desemperio de empleos
estatales que pertenecen a diferentes organos y Ramas del Poder
Publico. Entre muchos ejemplos, el articulo 280 de la Carta deter-
mina que “los agentes del Ministerio Publico tendran las mismas
calidades, categorias... de los magistrados y jueces de mayor je-
rarquia ante quienes ejerzan el cargo” y, el articulo 266 superior
dispone que el Registrador Nacional del Estado Civil debera re-
unir las mismas calidades que se exige para ser magistrado de la
Corte Suprema de Justicia. En consecuencia, el articulo 13 de la
Constitucion no impide que el legislador regule iguales causales
de incompatibilidad para los personeros y alcaldes, pese a que
desemperian funciones diferentes.

10. Pero es mas, incluso si se concluyera que la naturaleza juridica
de las funciones ejecutivas y de control son totalmente disimiles de
tal forma que no pueden equiparse desde ningun punto de vista,
tampoco podria aceptarse la tesis del actor que sugiere la obli-
gatoria regulacion diferente de las incompatibilidades para des-
empeniar los cargos de alcalde y personero. En efecto, como lo ha
dicho esta Corporacion en multiples oportunidades”, el derecho a
la no discriminacion no significa que la Constitucion siempre exi-
Jja un trato juridico semejante para situaciones iguales o un trato
diferente para supuestos facticos disimiles. Por ende, se reitera, la
hermenéutica correcta del articulo 13 de la Carta no conlleva a un
igualitarismo juridico ni prohibe el trato diferente, simplemente
exige justificacion razonable y objetiva del trato disimil. Por consi-
guiente, similares condiciones para el ingreso y permanencia en la
funcion publica pueden regularse razonada y proporcionalmente
para diferentes cargos estatales.

11. Con base en lo anterior, la Corte debera estudiar si las causa-
les de incompatibilidad previstas para el alcalde y que se extien-
den al personero encuentran un sustento constitucional razonable
y proporcional.

= Entre muchas otras, pueden verse las sentencias C-221 de 1992, T-230 de 1994, C-223 de
1994, C-351 de 1995, T-835 de 2000 y T-1075 de 2000.
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En primer lugar, la Corte precisa que, en el presente juicio de con-
trol abstracto de constitucionalidad, no le corresponde determinar
las causales que corresponden a la investidura del personero mu-
nicipal, por cuanto la interpretacion concreta de la norma debe
efectuarse por la jurisdiccion de la legalidad competente. Asi mis-
mo, es necesario aclarar que, en esta oportunidad, la Corte no
puede pronunciarse sobre la constitucionalidad de cada una de las
causales consagradas en el articulo 96 de la Ley 136 de 1994, por
cuanto no han sido acusadas por el demandante. Por lo tanto, solo
debera estudiar la razonabilidad y proporcionalidad de la exten-
sion de las incompatibilidades del alcalde al personero.

Pues bien, esta Corporacion encuentra que la remision de las
incompatibilidades acusada tiene un objetivo constitucionalmen-
te vdlido que se concreta en la busqueda de la transparencia y
moralidad de las actuaciones del Ministerio Publico. También,
es una garantia de imparcialidad e independencia inescindible
a los organos de control. Asi mismo, estas incompatibilidades
constituyen un instrumento necesario e idoneo para el logro de
la finalidad que persigue la restriccion, puesto que el ejercicio
del Ministerio Publico requiere de funcionarios, al igual que las
alcaldias, altamente comprometidos con la defensa del interés
publico. Finalmente, la Corte no encuentra que la extension de
las causales del alcalde al personero sacrifique desproporciona-
damente el derecho al acceso a la funcion publica de los aspirantes
al ente de control, puesto que dentro de los fines primordiales del
Estado se encuentran las necesidades de combatir la corrupcion y
la utilizacion de los bienes publicos para intereses individuales.”

Concepto DAFP

JPuede un Personero Municipal formar parte de una Junta de Vigilancia de una Cooperativa sin
dnimo de lucro? Rad. 5363/2002. (Radicacion. EE4532 10/05/2002)

“... un Personero Municipal que es miembro de una Junta de Vigilancia de una Cooperativa de
cardcter privado, no estard inmerso en incompatibilidad ya que el hecho de integrar dicha junta, de
acuerdo por lo expuesto, no implica el desemperio de un cargo o empleo privado, sino que se detenta
una dignidad especial .
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Incompatibilidades miembros Juntas Directivas de Establecimientos
Publicos, Empresas Industriales y Comerciales del Estado y Sociedades
de Economia Mixta del Orden Territorial

Fundamento Legal
® La Ley 734 de 2002, Cédigo Unico Disciplinario, sefiala:

“Articulo 41. EXTENSION DE LAS INHABILIDADES, INCOM-
PATIBILIDADES E IMPEDIMENTOS. Las inhabilidades, incom-
patibilidades e impedimentos sefialados en la ley para los gerentes,
directores, rectores, miembros de juntas directivas y funcionarios
o servidores publicos de las empresas industriales y comerciales
del Estado y sociedades de economia mixta, se hacen extensivos
a las mismas autoridades de los niveles departamental, distrital y
municipal”.

® Decreto Ley 128 de 1976.

“Articulo 10. DE LA PROHIBICION DE PRESTAR SERVICIOS
PROFESIONALES. Los miembros de las juntas o consejos, durante
el ejercicio de sus funciones y dentro del afio siguiente a su retiro, y
los gerentes o directores, dentro del periodo ultimamente sefalado,
no podran prestar sus servicios profesionales en la entidad en la cual
actlia o actuaron ni en las que hagan parte del sector administrativo al
que aquella pertenece”.

“Articulo 14. DE LAS INCOMPATIBILIDADES DE LOS
MIEMBROS DE LAS JUNTAS Y DE LOS GERENTES O DI-
RECTORES. Los miembros de las juntas o consejos directivos y
los gerentes o directores no podran, en relacion con la entidad a la
que prestan sus servicios y con las que hagan parte del sector admi-
nistrativo al cual pertenece aquella.

a) Celebrar por si o por interpuesta persona contrato alguno;

b) Gestionar negocios propios o ajenos, salvo cuando contra ellos
se entablen acciones por dichas entidades o se trate de reclamos
por el cobro de impuestos o tasas que se hagan a los mismos, a su
conyuge o a sus hijos menores, o del cobro de prestaciones y sala-
rios propios.
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Las prohibiciones contenidas en el presente articulo regiran duran-
te el ejercicio de las funciones y dentro del afio siguiente al retiro
de la entidad.

Tampoco podran las mismas personas intervenir, por ningiin moti-
VO y en ningun tiempo, en negocios que hubieren conocido o ade-
lantado durante el desempefio de sus funciones.

No queda cobijado por las incompatibilidades de que trata el pre-
sente articulo el uso que se haga de los bienes o servicios que la
respectiva entidad ofrezca al publico bajo condiciones comunes a
quienes los soliciten. Quienes como funcionarios o0 miembros de
las juntas o consejos directivos de los organismos a que se refiere
este articulo admitieren la intervencion de cualquier persona afec-
tada por las prohibiciones que en ¢l se consagran, incurrirdn en
mala conducta y deberan ser sancionados de acuerdo con la ley”.

® Ley 1105 de 2006.

“Articulo 5°. El articulo 5° del Decreto-ley 254 de 2000 quedara
asi:

Articulo 5°. Del liquidador. El liquidador sera de libre designacion
y remocion del Presidente de la Republica; estara sujeto al mismo
régimen de requisitos para el desempefio del cargo, inhabilidades,
incompatibilidades, responsabilidades y demads disposiciones pre-
vistas para el representante legal de la respectiva entidad publica
en liquidacion.

Sin perjuicio de lo anterior, podra ser designado como liquidador
quien se haya desempefiado como miembro de la junta directiva o
gerente o representante legal de la respectiva entidad o en las que
hagan parte del sector administrativo al que aquella pertenece”.

Jurisprudencia

v El Consejo de Estado mediante sentencia del 24 de junio de 2004, de la
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda Consejera Ponen-
te: MARIA NOHEMI HERNANDEZ PINZON respecto a las inhabilidades
e incompatibilidades de los miembros de la las Juntas Directivas, Gerentes
v Directores de las empresas descentralizadas del Estado, expreso:
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“El régimen al que se refiere la citada disposicion es el contenido
en el Decreto 128 de 1976, expedido por el Presidente de la Repu-
blica en virtud de las facultades otorgadas por la Ley 28 de 1974.

En los articulos 10 y 14 senialados por el actor como violados,
el decreto antes referido establece las siguientes prohibiciones e
incompatibilidades para los miembros de las juntas directivas y
representantes legales de las entidades descentralizadas:

“Articulo 10. DE LA PROHIBICION DE PRESTAR SERVICIOS
PROFESIONALES. Los miembros de las Juntas o Consejos, du-
rante el ejercicio de sus funciones y dentro del anio siguiente a su
retiro, y los Gerentes o Directores, dentro del periodo ultimamen-
te sefialado, no podran prestar sus servicios profesionales en la
entidad en la cual actua o actuaron ni en las que hagan parte del
sector administrativo al que aquella pertenece.

“(...)

“Articulo 14. DE LAS INCOMPATIBILIDADES DE LOS MIEM-
BROS DE LAS JUNTAS Y DE LOS GERENTES O DIRECTORES.
Los miembros de las Juntas o Consejos Directivos y los Gerentes o
Directores no podran, en relacion con la entidad a la que prestan
sus servicios y con las que hagan parte del sector administrativo al
cual pertenece aquella:

“a. Celebrar por si o por interpuesta persona contrato alguno.

“b. Gestionar negocios propios o ajenos, salvo cuando contra
ellos se entablen acciones por dichas entidades o se trate de recla-
mos por el cobro de impuestos o tasas que se hagan los mismos,
a su conyuge o a sus hijos menores, o del cobro de prestaciones y
salarios propios.

“Las prohibiciones contenidas en el presente articulo regiran du-
rante el ejercicio de las funciones y dentro del aiio siguiente al
retiro de la entidad.

“Tampoco podran las mismas personas intervenir, por ningun mo-

tivo y en ningun tiempo, en negocios que hubieren conocido o ade-
lantado durante el desemperio de sus funciones.
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“No queda cobijado por las incompatibilidades de que trata el pre-
sente articulo el uso que se haga de los bienes o servicios que la
respectiva entidad ofrezca al publico bajo condiciones comunes a
quienes los soliciten.

“Quienes como funcionarios o miembros de las Juntas o Consejos
Directivos de los organismos a que se refiere este articulo admi-
tieren la intervencion de cualquier persona afectada por las pro-
hibiciones que en él se consagran, incurriran en mala conducta y
deberan ser sancionados de acuerdo con la ley”.

“En cuanto al articulo 10, el actor considera que este prohibe a
los gerentes o directores de las entidades descentralizadas “actuar
nuevamente” en la misma entidad dentro del ario siguiente al re-
tiro, es decir, desempeniar dentro de ese periodo otro cargo en la
entidad a la que estaban vinculados”.

“Para la Sala es inequivoco que la norma establece a los gerentes
o directores la prohibicion de prestar sus servicios profesionales
en la entidad descentralizada a la que estuvieron vinculados, den-
tro del ano siguiente al retiro.

Entendiendo que los servicios profesionales a los que se refiere
la disposicion en comento pueden ser prestados bien en virtud de
una vinculacion legal o reglamentaria, oral mediante una relacion
contractual, (...)". (Resaltado nuestro).

Concepto DAFP

¢ Un servidor publico de la Unidad de Trabajo Legislativo de la Caimara de Representantes puede
ser miembro de la Junta Directiva de una fundacion privada sin animo de lucro? Rad. 10303-
10326/2006 (Radicacion. EE-6679 de 08-ago-06).

“...adelantada una revision a las normas sobre la materia de inhabilidades e incompatibilidades
aplicadas a los empleados publicos, ... no se encontré impedimento, para que un servidor
publico de la Camara de Representantes forme parte de la Junta Directiva de una fundacion
privada sin animo de lucro de la misma localidad, siempre y cuando se haga fuera de la jornada
laboral y no preste a titulo particular, servicios de asistencia o asesoria en asuntos relacionados

con las funciones propias del cargo de la entidad donde actualmente labora”.
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Inhabilidades e incompatibilidades para contratar con el estado
Fundamento Legal
¢ Constitucion Politica:

“Articulo 122.- “...”

Modificado Acto Legislativo 1 de 2004. Arz. 1°. Sin perjuicio de
las demés sanciones que establezca la ley, no podran ser inscri-
tos como candidatos a cargos de eleccion popular, ni elegidos, ni
designados como servidores publicos, ni celebrar personalmente,
0 por interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan
sido condenados, en cualquier tiempo, por la Comision de Delitos
que afecten el patrimonio del Estado. Tampoco quien haya dado
lugar, como servidor publico, con su conducta dolosa o gravemente
culposa, asi calificada por sentencia judicial ejecutoriada, a que el
Estado sea condenado a una reparacion patrimonial, salvo que asu-

ma con cargo a su patrimonio el valor del dafio”.

“Articulo 127. Incompatibilidades de los Servidores Publicos.
Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuesta
persona, o en representacion de otro, contrato alguno con entidades
publicas o con personas privadas que manejen o administren recur-

sos publicos, salvo las excepciones legales”.

¢ Ley 80 de 1993.

“Articulo 8°. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILI-

DADES PARA CONTRATAR.

1°. Son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para

celebrar contratos con las entidades estatales:

a) Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la

Constitucion y las leyes.

b) Quienes participaron en las licitaciones o concursos o celebraron
los contratos de que trata el literal anterior estando inhabilitados.

¢) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.
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d) Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena
accesoria de interdiccion de derechos y funciones publicas y quie-
nes hayan sido sancionados disciplinariamente con destitucion.

e) Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato es-
tatal adjudicado.

f) Los servidores publicos.

£) Quienes sean conyuges o compaiieros permanentes y quienes se
encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo
de afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya pre-
sentado propuesta para una misma licitacion o concurso.

h) Las sociedades distintas de las andnimas abiertas, en las cuales
el representante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco
en segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el
representante legal o con cualquiera de los socios de una sociedad
que formalmente haya presentado propuesta, para una misma lici-
tacion o concurso.

1) Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya decla-
rado la caducidad, asi como las sociedades de personas de las que
aquellos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria.

Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e 1) se exten-
deran por un término de cinco (5) afios contados a partir de la fecha
de ejecutoria del acto que declar6 la caducidad, o de la sentencia
que impuso la pena, o del acto que dispuso la destitucion; las pre-
vistas en los literales b) y ), se extenderan por un término de cinco
(5) afios contados a partir de la fecha de ocurrencia del hecho de la
participacion en la licitacion o concurso, o de la de celebracion del
contrato, o de la de expiracion del plazo para su firma.

2°. Tampoco podran participar en licitaciones o concursos ni cele-
brar contratos estatales con la entidad respectiva:

a) Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o ser-
vidores publicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad
solo comprende a quienes desempefiaron funciones en los niveles
directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1)
afo, contado a partir de la fecha del retiro.
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b) Las personas que tengan vinculos de parentesco, hasta el se-
gundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil con los servidores publicos de los niveles directivo, asesor,
ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con
las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad
contratante. (Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitu-
cional mediante Sentencia C-429-97 del 4 de septiembre de 1997,
Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero).

¢) El conyuge, compafiero o compafiera permanente del servidor
publico en los niveles directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro
de la junta o consejo directivo, o de quien ejerza funciones de con-
trol interno o de control fiscal.

d) Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades
anonimas que no tengan el caracter de abiertas, asi como las so-
ciedades de responsabilidad limitada y las demas sociedades de
personas en las que el servidor publico en los niveles directivo,
asesor o ejecutivo, o el miembro de la junta o consejo directivo, o el
conyuge, compailero o compaiiera permanente o los parientes hasta
el segundo grado de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera
de ellos, tenga participacion o desempeiie cargos de direccion o
manejo.

¢) Los miembros de las juntas o consejos directivos. Esta incom-
patibilidad solo se predica respecto de la entidad a la cual prestan
sus servicios y de las del sector administrativo al que la misma esté
adscrita o vinculada.

PARAGRAFO 1°. La inhabilidad prevista en el literal d) del ordi-
nal 2°. de este articulo no se aplicard en relacion con las corpora-
ciones, asociaciones, fundaciones y sociedades alli mencionadas,
cuando por disposicion legal o estatutaria el servidor publico en
los niveles referidos debe desempenar en ellas cargos de direccion
0 manejo.

PARAGRAFO 2°. Para los efectos previstos en este articulo, el
Gobierno Nacional determinara qué debe entenderse por socieda-
des andnimas abiertas”.

204



LEccIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

“Articulo 9°. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILI-
DADES SOBREVINIENTES. Si llegare a sobrevenir inhabilidad
o incompatibilidad en el contratista, este cederd el contrato previa
autorizacion escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere po-
sible, renunciara a su ejecucion.

Cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobrevenga en un propo-
nente dentro de una licitacion o concurso, se entendera que renun-
cia a la participacion en el proceso de seleccion y a los derechos
surgidos del mismo.

Si la inhabilidad o incompatibilidad sobreviene en uno de los miem-
bros de un consorcio o unidon temporal, este cederd su participacion
a un tercero previa autorizacion escrita de la entidad contratante.
En ninglin caso podra haber cesion del contrato entre quienes inte-
gran el consorcio o union temporal”.

“Articulo 10. De las excepciones a las inhabilidades e incom-
patibilidades. No quedan cobijadas por las inhabilidades e incom-
patibilidades de que tratan los articulos anteriores, las personas
que contraten por obligacion legal o lo hagan para usar los bienes
o servicios que las entidades a que se refiere el presente estatuto
ofrezcan al publico en condiciones comunes a quienes los soliciten,
ni las personas juridicas sin animo de lucro cuyos representantes
legales hagan parte de las juntas o consejos directivos en virtud
de su cargo o por mandato legal o estatutario, ni quienes celebren
contratos en desarrollo de lo previsto en el articulo 60 de la Cons-
titucion Politica”.

® Ley 489 de 1998.

“Articulo 113. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES.
Los representantes legales de las entidades privadas o de quienes
hagan sus veces, encargadas del ejercicio de funciones adminis-
trativas estan sometidos a las prohibiciones e incompatibilidades
aplicables a los servidores publicos, en relacion con la funcion con-
ferida.

Los representantes legales y los miembros de las juntas directivas

u o6rganos de decision de las personas juridicas privadas que ha-
yan ejercido funciones administrativas, no podran ser contratistas
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ejecutores de las decisiones en cuya regulacion y adopcion hayan
participado.”

Jurisprudencia

v' La Corte Constitucional en Sentencia C-429 de 1997, Magistrado
Ponente Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, preceptaa:

“La inhabilidad para participar en licitaciones o concursos o para
celebrar contratos estatales se predica de los parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil con los empleados de los niveles directivo, asesor, ejecutivo
o con los miembros de la junta o consejo directivo o con quienes
ejercen el control interno o fiscal de la entidad contratante respec-
tiva. Esto significa que para aplicar la correspondiente inhabili-
dad el operador juridico debe dirigirse a las normas que definen
los niveles de los empleos del poder publico. Asi, de acuerdo con el
Decreto 1042 de 1978, los empleos de la Rama Ejecutiva se clasifi-
can en distintos grupos. El nivel directivo “comprende los empleos
a los cuales corresponden funciones de direccion general de los
organismos principales de la Rama Ejecutiva del Poder Publico,
de formulacion de politicas y de adopcion de planes y programas
para su ejecucion”. En general se considera que los miembros de
las juntas o consejos directivos de establecimientos publicos, so-
ciedades comerciales del Estado, empresas industriales y comer-
ciales del Estado y sociedades de economia mixta, pertenecen a
esta categoria de empleos”.

v" El Consejo de Estado, mediante concepto Radicacion 1360 de julio 19
de 2001 de la Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero ponente: AU-
GUSTO TREJOS JARAMILLO, respecto a las excepciones de la inhabili-
dades e incompatibilidades en la contratacion estatal, sefiala:

“El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publi-
ca, ley 80 de 1993, articulo 8°, dispone que son inhabiles para par-
ticipar en concursos o licitaciones y para celebrar contratos con las
entidades estatales: “a) Las personas que se hallen inhabilitadas
para contratar por la Constitucion y las leyes. (...) f) Los servidores
publicos”.(...) Si bien el legislador ha previsto en forma taxativa
las prohibiciones a los servidores publicos para contratar con en-
tidades del Estado, también contempla algunas excepciones, entre
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ellas, la adquisicion de la propiedad accionaria del Estado, la ad-
quisicion por los congresistas de bienes y servicios que se ofrezcan
en igualdad de condiciones a todos los ciudadanos y la genérica del
articulo 10 de la ley 80 de 1993. Del contenido normativo de este
precepto se deduce que la prohibicion del articulo 127 constitucio-
nal, para el caso consultado, tiene aplicaciones restringidas, pues
las inhabilidades e incompatibilidades de los articulos 8°y 9° de
la ley 80 solo dejan de aplicarse cuando el objeto del contrato con
la entidad estatal se remite al uso de bienes o servicios ofrecidos al
publico en condiciones comunes a quienes los soliciten. En cuanto
a los servicios, baste referirse al uso de los denominados publicos
domiciliarios prestados por las empresas publicas, los cuales son
ofrecidos en general en condiciones comunes a quienes los requie-
ren. Asi, la unidad de medida, el valor de la tarifa, el cargo fijo,
etc., son los mismos para todos los usuarios, eso si teniendo en
cuenta criterios de estratificacion economica y social”.

v" La Corte Constitucional Sentencia C-221 de 1996, respecto a las
inhabilidades e incompatibilidades sobrevivientes, sefalo:

“En nada se ofende el imperio de la Constitucion por haberse es-
tablecido que el hecho de sobrevenir una causal de inhabilidad o
incompatibilidad en cabeza de quien ya es contratista da lugar a la
obligacion de este de ceder el contrato previa autorizacion escrita
de la entidad contratante, o a la de renunciar a su ejecucion si
aquello no fuere posible. Tampoco se vulnera la Carta por consa-
grar que quien participa en un proceso de licitacion o concurso y
resulta intempestivamente afectado por inhabilidades o incompa-
tibilidades deba renunciar a dicha participacion, ni se desconoce
la normatividad superior por prever, como lo hace la norma, la
cesion en favor de un tercero de la participacion en el consorcio o
union temporal que licita o es contratista cuando la causa de inha-
bilidad o incompatibilidad se radica en uno de sus miembros. Si la
Corte accediera a declarar la inconstitucionalidad solicitada, se
tendria por consecuencia la desaparicion de las reglas aplicables
a los casos de inhabilidades o incompatibilidades sobrevinientes,
sin motivo alguno para ella, ya que, por lo expuesto, ningun pre-
cepto de la Carta Politica ha sido vulnerado, y, en cambio, seria
posible una contratacion que seguiria llevindose adelante pese a
la existencia de tales situaciones juridicas, con grave deterioro de
la moralidad y la pureza de las correspondientes relaciones entre
el Estado y los particulares”.
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Concepto DAFP

¢La prima de un miembro de la Junta Directiva de una Empresa Social del Estado puede celebrar
contrato de prestacion de servicios con la misma entidad? Rad. 9854/2006 (Radicacion. EE6464 de

26-Jul-06).

“La Ley 80 de 1993, es clara en establecer directamente que no podrd contratar con la respectiva
entidad, la persona que se encuentra dentro del segundo grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil con los miembros de la junta o consejo directivo de la entidad contratante;
por consiguiente, ... quien se encuentre en cuarto grado de consanguinidad con un miembro de la
Junta Directiva de una Empresa Social del Estado no estd inhabilitada para celebrar contrato de
prestacion de servicios con la misma entidad”.

Concepto DAFP

¢Al desaparecer el Nivel ejecutivo de la estructura de las entidades del Estado, las personas que tengan
vinculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil con los servidores publicos que desempeiiaban cargos del nivel ejecutivo en una institucion del

Estado podran celebrar contratos con la misma institucion? Rad. 12964/2006. (Radicacion. EE156
de 15-01-07).

“De acuerdo a lo anteriormente expuesto, teniendo en cuenta el fallo de la Corte Constitucional, el
Gobierno Nacional tiene la facultad para suprimir los niveles jerdrquicos que considere necesarios
en su momento, por consiguiente, la supresion del nivel ejecutivo desde el punto de vista técnico,
obedecio al modelo de organizacion en la Administracion Publica que promoviendo una estructura
horizontal y flexible, elimina lo estatico de las jerarquias tradicionales. Estas tienden a ser mas
agiles en la toma de decisiones, pues existe una mayor cercania entre el nivel de decision y el de
ejecucion y por ende se tiene mayor informacion oportuna y veraz.

En este orden de ideas, ... se considera que al desaparecer el Nivel Ejecutivo de las entidades del
Estado, la inhabilidad establecida en el numeral 2 del articulo 8° de la Ley 80 de 1993, respecto
a la celebracion de contratos por aquellas personas que tienen vinculos de parentesco, con los
servidores publicos que desempeiiaban cargos del nivel ejecutivo en una institucion del Estado
con la cual se va a contratar, desaparece del ambito juridico al no existir el nivel ejecutivo en
la estructura de las instituciones publicas”.
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Algunas consideraciones sobre el Nuevo
Codigo Disciplinario del Abogado
Ley 1123 de 2007

Por Soraya Clavijo Ramirez’
Introduccion

Varias cosas se han dicho por parte de la jurisprudencia y la doctrina en
punto de la independencia y autonomia del Derecho Disciplinario frente al
Derecho Penal y al Derecho Administrativo. El resultado de estos esfuer-
zos dirigidos a elaborar los contenidos propios de esta rama del derecho
comenzaron a evidenciarse con la entrada en vigencia del primer Codigo
Disciplinario Unico (Ley 200 de 1995) y posteriormente se concretaron, con
mayor solidez, con la promulgacion de la Ley 734 de 2002 (Nuevo Codigo
Disciplinario Unico, en adelante, NCDU), cuerpo normativo que sin lugar
a dudas sirvio como referente para la elaboracion del Coédigo Disciplinario
del Abogado (Ley 1123 de 2007).

Ahora, si bien es cierto que la Ley 1123 de 2007 es una nueva evidencia de
dicha autonomia, ello no significa que hasta ahora se haya abierto la posibili-
dad de aplicar los contenidos propios de la dogmatica del derecho disciplina-
rio en los procesos adelantados contra los abogados por incurrir en violacio-
nes éticas en el ejercicio de su profesion, ni que vaya a darse un vuelco en la
fundamentacion que ya se venia utilizando para resolver esos asuntos; pues
ello se venia haciendo tanto por algunas salas disciplinarias de los Consejos
Seccionales y por el Superior de la Judicatura como por el Ministerio Publi-
co interviniente ante este tltimo' a través de sus conceptos.

Coordinadora del Grupo Etica del Viceprocurador General de la Nacion.

1 Competencia asignada al Viceprocurador en el articulo 17 numeral 10° del Decreto 262 de
2000.
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Lo que debe destacarse es que la expedicion de esta Ley constituye un hito
importante comoquiera que ademas de reconocer legalmente lo que ya venia
sucediendo en la practica frente a la aplicacion de la dogmatica del derecho
disciplinario, vino a facilitar la tarea del operador juridico y a mejorar las
posibilidades defensivas de sus destinatarios.

En efecto, mientras que antes, bajo el Decreto 196 de 1971, el juez discipli-
nario tenia la dificultad de aplicar los contenidos propios de esta rama del
derecho toda vez que por expresa disposicion legal los vacios normativos
tenian que ser llenados exclusivamente con las normas pertinentes del Co-
digo de Procedimiento Penal, ahora, ello le resultara mas facil si se tiene
en cuenta que la nueva Ley admitio la aplicacion de lo dispuesto en otros
regimenes -entre ellos, por supuesto, el NCDU-, a través del principio de
integracion normativa, con la prevision de que su aplicacién no contravenga
la naturaleza del derecho disciplinario.

En lo que a la defensa de los destinatarios se refiere, ahora ellos tienen la
certeza de que al exponer sus argumentos deben tener en cuenta la dogma-
tica propia del derecho disciplinario y no los contenidos del derecho penal
-como erroneamente y en algunos casos se hacia, lo que a su vez traia como
consecuencia que dichos argumentos no fueran atendidos-2.

Hechas las anteriores consideraciones, y antes de abordar el tema concreto
de este escrito, resulta importante dejar por sentado que este trabajo no pre-
tende agotar por completo el estudio de este nuevo régimen, sino tan sélo
destacar algunos aspectos que considero importantes por su connotacion
frente a la premisa fundamental de independencia del derecho disciplinario
con contenidos propios y por la novedad que representa en relacion con la
normatividad anterior.

Algunas consideraciones sobre la Ley 1123 de 2007

Lo primero que se debe decir es que la Ley 1123 de 2007 (Cédigo Discipli-
nario del Abogado), no derog6 totalmente el Decreto 196 de 1971 (Estatuto
de los Abogados). En efecto, el tltimo articulo de la nueva normatividad
establece que so6lo se deroga, en lo pertinente, el Decreto 196 de 1971 y
demas normas que le sean contrarias.

2 Sélo por nombrar dos ejemplos comunes: (i) alegaban la ausencia de vulneracién a bie-
nes juridicos, cuando ya la doctrina y la jurisprudencia habian dicho que lo tutelado por
el derecho disciplinario no eran bienes juridicos sino deberes funcionales y profesionales;
(ii) alegaban la inexistencia de un perjuicio material siendo que para la configuracion del
ilicito disciplinario no es necesaria la existencia de un resultado porque la realizacién de la
conducta ya lleva implicita la vulneracion al deber.
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Ello encuentra su razon de ser en que el Decreto 196 de 1971 que es el
Estatuto de los Abogados, no solo establece el catalogo de deberes y el
régimen disciplinario sino toda la reglamentacion concerniente al ejercicio
de la profesion®.

Por ello debe entenderse que, en términos generales, solo los Titulos Vy VI
fueron derogados y “s6lo en lo pertinente”. Partiendo de esta premisa, la
gran mayoria de las disposiciones de dicho Estatuto contintian vigentes.

Adicionalmente, debe destacarse que la Ley 1123 de 2007 consagrd un régi-
men de transicion segun el cual los procesos que ya tuvieran auto de apertura
de investigacion, al entrar en vigencia esta Ley, continuarian tramitandose
de conformidad con el procedimiento anterior.

Ahora bien, el Codigo Disciplinario del Abogado est4 divido en tres Libros:
la parte general, la parte especial y el procedimiento disciplinario. Puede
adelantarse desde ahora que las novedades frente a la reglamentacion an-
terior se encuentran fundamentalmente en los Libros Primero y Tercero,
porque el Segundo -aunque con algunas faltas disciplinarias y deberes nue-
vos-, conserva la misma estructura del Decreto 196 de 1971, salvo por la
inclusion del tema de las incompatibilidades que antes estaba regulado en el
Titulo III dentro del ejercicio profesional.

Libro Primero - PARTE GENERAL

A continuacién se haran algunos breves comentarios sobre algunos de los
puntos que considero mas importante destacar de esta parte general, los cua-
les versan sobre determinados principios rectores, los destinatarios del Co-
digo Disciplinario de los abogados, las modalidades de comision de la falta
disciplinaria y la prescripcion de la accion disciplinaria.

Principios Rectores

Uno de los aspectos que llama la atencion en este libro primero es la consa-
gracion de principios rectores, lo cual si bien es novedoso porque no existia

3 En el Titulo | (Disposiciones Generales), regula lo relacionado con la funcién social de la
abogacia y la misién del abogado; el Titulo Il (De la Inscripcién), establece cémo se titula
un abogado y cdémo se hace su inscripcion; el Titulo Il (Del Ejercicio de la Profesion),
establece las prohibiciones para ejercer la profesion, quién puede ejercerla, quién puede
litigar sin ser abogado inscrito, los asuntos relacionados con la licencia provisional, las
incompatibilidades vy el ejercicio ilegal de la abogacia; el Titulo IV (Inspeccion y Vigilancia
de la Profesion), -debe aclararse que muchas de las funciones establecidas en este titulo
corresponden ahora al Consejo Superior de la Judicatura de conformidad con el articulo
256 de la Constitucion Politica, el articulo 75 de la Ley 270 de 1996, y el articulo 91 del
Decreto 2150 de 1995-; el Titulo V (Deberes Profesionales del Abogado); vy el Titulo VI (Ré-
gimen Disciplinario del Abogado), regula las faltas, sanciones, jurisdicciéon, competencia y
procedimiento.
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en el Decreto 196 de 1971, en realidad no es extrafio dentro de nuestra
cultura legislativa actual, especialmente en lo que toca con el derecho san-
cionador, prueba de lo cual son las similares regulaciones que sobre el tema
traen también el Codigo Disciplinario Unico y el Codigo Penal.

El Cdédigo Disciplinario del Abogado incorpora dieciséis principios rectores,
entre otros, dignidad humana, legalidad, antijuridicidad, culpabilidad, favo-
rabilidad, presuncion de inocencia, non bis in idem, igualdad material, gra-
tuidad de la accion disciplinaria, etc., los cuales son ampliamente conocidos
y por ello los comentarios que frente a algunos de ellos se hara sélo tienen
como fin destacar sus contenidos por ser propios del derecho disciplinario.

- El articulo 3 incorpord, con una redaccion muy similar a la del articulo
4 del NCDU, el principio de legalidad estableciendo que el abogado s6lo
puede ser sancionado e investigado disciplinariamente por “comportamien-
tos” descritos como falta en la ley vigente al momento de su realizacion.
Ello enfatiza el hecho de que en el derecho disciplinario la norma apunta
al desvalor de acto, como elemento fundamentador del injusto y no, al des-
valor de resultado, lo cual tiene su razon de ser en que el objeto de la falta
disciplinaria es la conducta, el “comportamiento”.

Puede entonces afirmarse que los tipos disciplinarios son normas con con-
tenido ético, normas subjetivas de determinacion que pretenden encauzar la
conducta de los abogados hacia el cumplimiento de sus deberes profesiona-
les, lo que explica que el andlisis de relevancia esté centrado en sus “com-
portamientos” y no en los resultados que de estos se puedan derivar.

- En consonancia con lo anterior, debe decirse que la antijuridicidad quedo
consagrada como principio rector en la medida en que so6lo es posible incu-
rrir en una falta disciplinaria, cuando la conducta desplegada por el abogado
afecte, injustificadamente, los deberes profesionales consagrados en la Ley.

No sobra resaltar que el legislador, al replicar los contenidos establecidos en
el NCDU, dejo pasar de largo la oportunidad de regular con mayor precision
un tema ya ampliamente decantado jurisprudencial y doctrinariamente, pues
insisti6 en emplear el término de “antijuridicidad” cuando debi6 hablar de
“ilicitud sustancial”, concepto en el que se encuentran fundidas la tipicidad
y la antijuricidad en atencidén a que “la tipicidad es la descripcion de la
infracccion sustancial a un deber™, lo que impide que el analisis de estos
elementos -tanto en lo juridico como en lo factico (constatacion temporo-

4 Sobre el tema de la llicitud Sustancial se encuentran entre otros el articulo que con el mis-
mo nombre publico el Dr. Carlos Arturo Gémez Pavajeau en el Primer Volumen de la Obra
Colectiva Lecciones de Derecho Disciplinario, pag. 17-38. 2006.
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espacial de realizacion de la conducta y de la vulneracion al deber) pueda
adelantarse separadamente-.

- En cuanto al principio del debido proceso vale la pena destacar por aho-
ra que, de la misma forma en que lo hizo el NCDU, la observancia de los
tramites y ritos sefialados en ella es tanto “formal” como “material” para
enfatizar con ello en el respeto por las garantias, recogiendo, en Ultimas,
lo establecido en el articulo 29 de la Constitucion sobre el debido proceso
como derecho fundamental.

- En relacion con el principio de defensa vale la pena recordar que en el de-
recho disciplinario la defensa material prima sobre la técnica, a la inversa de
lo que ocurre en el derecho penal, por cuanto no esta en juego el ius liberta-
tis, y por ello se admite que las garantias se apliquen matizadamente. Lo an-
terior deriva en el punto especifico de que la persona puede asumir su propia
defensa, lo cual se refleja en la redaccion del articulo 12 que establece que
el disciplinable tiene derecho a la defensa material, lo que por supuesto no
obsta para que ella sea asumida por otro abogado, bien porque asi lo desea
el disciplinable o bien porque se le juzga como persona ausente.

- Por otra parte, el articulo 11 de la Ley 1123 de 2007 establecio que la fun-
cion de la sancion disciplinaria es preventiva y correctiva, lo que encuentra
sentido en que el fin del derecho disciplinario es, como ya se ha dicho, en-
cauzar la conducta de sus destinatarios especificos hacia el cumplimiento de
los deberes derivados de sus relaciones especiales de sujecion.

En ese sentido, el Consejo Superior de la Judicatura dijo lo siguiente: “(...)
las sanciones éticas operan con una funcion progresiva de advertencia para
el infractor, que si no ajusta su comportamiento profesional a los precisos
derroteros éticos que se le han prefijado, puede verse afectado con la priva-
cion temporal y hasta definitiva del ejercicio de la abogacia™.

En este sentido también ha dicho la doctrina que la sancion disciplinaria
produce un efecto de advertencia, con clara incidencia en el ambito de la
culpabilidad, senala que los modelos de comportamiento aprehendidos en
los deberes implican una determinacion de la conducta conforme a ellos,
lo cual persigue fundamentalmente que se introyecten como valores funda-
mentales de la especial mision que a ellos se les ha asignado en un Estado

5 Consejo Superior de la Judicatura, Sentencia de marzo 17 de 1994, radicacién No.
1802/289, M.P. MIRYAM DONATO DE MONTOQOYA.
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Social y Democréatico de Derecho; queda asegurada asi la funcion social que
compete a los profesionales miembros de las profesiones intervenidas®.

- Ahora bien, la redaccion del articulo 15 en punto del principio de interpre-
tacion del Codigo Disciplinario de los Abogados, permite concluir, al igual
que en el NCDU, que el proceso disciplinario esta afiliado a las teorias plu-
ralistas dentro de la teoria general del proceso, porque ademas de tener como
funcion (i) la realizacion del ius puniendi, -funcion Gnica de la teoria monis-
ta-, tiene otras como: (ii) la consecucion de la justicia, que desde el punto de
vista constitucional se traduce en el reconocimiento efectivo, material y real
de los derechos que le asisten a las personas y permite el surgimiento de los
criterios de razonabilidad; (iii) la efectividad del derecho sustantivo, como
quiera que el proceso y la ley son un instrumento para llevar a cabo la parte
general del estatuto disciplinario. Es aqui donde cobra importancia el que
haya una estructura y un concepto de falta, asi como una consecuencia que
es la sancion; (iv) la busqueda de la verdad material porque el proceso debe
avanzar en un grado satisfactorio de conocimiento de la verdad, por cuanto
al recibirse la noticia criminis existe apenas una probabilidad minima de
que la conducta contraria al deber exista y pueda derivarse alguna responsa-
bilidad, luego, con la formulacién de los cargos, la probabilidad es maxima
porque no so6lo debe estar demostrada la ocurrencia de la falta, sino ademas
existir prueba que comprometa la responsabilidad del implicado, y poste-
riormente, ya al momento de proferir sentencia sancionatoria, debe tenerse
certeza sobre la existencia de la falta y la responsabilidad del implicado,
pues de lo contrario debe aplicarse el principio de presuncion de inocencia
o el de in dubio pro disciplinable; y (v) el cumplimiento de los derechos y
garantias debidos a las personas que en ¢l intervienen, finalidad que no sélo
atafie a los sujetos procesales sino también al quejoso.

- Por tltimo, en cuanto al principio de integracion normativa no sobra rei-
terar que la aplicacion de las disposiciones previstas en los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos y deontologia de los abogados, y lo
dispuesto en el NCDU, procedimiento penal y civil esta sujeta a que no sea
desconocida la naturaleza del derecho disciplinario.

Sujetos Disciplinables

Otro de los temas regulados en la parte general es el atinente a los sujetos
disciplinables. No sobra recordar que en el Decreto 196 de 1971, que fue
expedido antes de entrar en vigencia la Constitucion Politica de 1991, los ti-
pos disciplinarios eran de conducta abierta porque si bien estaban dirigidos a

6 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, “Dogmatica del Derecho Disciplinario”, Bogota, 2004,
pag. 231y 232.
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un sujeto activo cualificado -quien tuviera la calidad de abogado-, no estaba
sometida a ninguna circunstancia de tiempo, modo o lugar. Con la entrada en
vigencia de la Constitucién de 1991 cambiaron las cosas porque la comision
de las conductas descritas en los tipos disciplinarios quedd sujeta a que el
comportamiento tuviera lugar en el ejercicio de la profesion de abogado, que-
dando asi, estos transformados en tipos de conducta cerrada.

Lo anterior se ve perfectamente reflejado en el numeral 3o. del articulo 256
ibidem, segun el cual, corresponde al Consejo Superior de la Judicatura o a
los Consejos Seccionales, “[e]xaminar la conducta y sancionar las faltas (...)
de los abogados en el ejercicio de su profesion”, condicidn que constituyo una
limitacion a la punibilidad porque dejo por fuera muchas conductas realizadas
por ellos pero por fuera del ejercicio profesional.

Por todo esto, el legislador en la Ley 1123 de 2007 dispuso que sus desti-
natarios son “los abogados en ejercicio de su profesion que cumplan con
la mision de asesorar, patrocinar y asistir a las personas naturales o juridi-
cas, tanto de derecho privado como de derecho publico, en la ordenacion y
desenvolvimiento de sus relaciones juridicas asi se encuentren excluidos o
suspendidos del ejercicio de la profesion y que actuen con licencia provi-
sional”.

Asi mismo, y con el fin de zanjar otra discusion que en la practica venia
presentandose, el mismo articulo dispuso que también quedaban cobijados
bajo este régimen los abogados que desempefiaran funciones publicas rela-
cionadas con dicho ejercicio, asi como los curadores ad litem. Igualmente
los abogados que en representacion de una firma o asociacion de abogados sus-
cribieran contratos de prestacion de servicios profesionales a cualquier titulo.

De la accion y omision

En relacion con las formas de realizacion del comportamiento se evidencia
una inexplicable preocupacion por parte del legislador en establecer den-
tro de los regimenes disciplinarios que las faltas disciplinarias puedan ser
cometidas tanto por accion como por omision, y digo inexplicable porque
ello resulta innecesario. En efecto, tal diferenciacion no reviste mayor im-
portancia toda vez que la esencia de la falta disciplinaria es la infraccion a
un deber, como lo ha reconocido la ley, la jurisprudencia y la doctrina, en-
tonces resulta evidente que los deberes son susceptibles de ser desconocidos
tanto por accidén como por omision, sin que ello modifique esencialmente la
estructura de la falta.
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Prescripcion

Frente al tema de la prescripcion basta sefalar que el legislador tom6 como
término de prescripcion de la accion disciplinaria en el nuevo Codigo Disci-
plinario del Abogado, el establecido en el articulo 17 de la Ley 20 de 1972,
disposicion que modifico el articulo 88 del Decreto 196 de 1971, esto es,
cinco afios contados, para las faltas instantaneas, desde el dia de su consu-
macion, y para las de caracter permanente o continuado desde la realizacion
del Gltimo acto ejecutivo de las mismas’.

Se incluy6 la renuncia a la prescripcion de la accion disciplinaria, caso en
el cual la accion solo podré proseguirse por un término maximo de dos aflos
que se contardn a partir de la presentacion personal de la solicitud, vencido
el cual, si no se ha proferido y ejecutoriado la decision definitiva s6lo pro-
cede declarar la prescripcion.

Libro Segundo - PARTE ESPECIAL

Deberes y faltas disciplinarias

Como ya se dijo, la estructura de este libro -que primero contiene el cata-
logo de deberes y luego la descripcion de las faltas en particular-, es igual
a la que tenia el Decreto 196 de 1971 en sus Titulos V y VI, con la tnica
diferencia de que en esta nueva Ley quedd también incorporado el régimen
de incompatibilidades, comoquiera que cualquier violacion de las disposi-
ciones legales que establece dicho régimen para el ejercicio de la profesion
quedo contemplada como hipoétesis factica de configuracion de una falta
disciplinaria.

Cabe destacar que los deberes profesionales del abogado consagrados en
el articulo 47 del Decreto 196 de 1971 y ahora en el 28 de la Ley 1123 de
2007, no so6lo son la esencia sobre la cual se edifica la ilicitud sustancial en
materia disciplinaria, sino que cumplen un claro cometido sistematico que
no es otro que el de orientar al operador juridico en el proceso de adecuacion
tipica, suministrandole los contornos y limites de lo tipico y atipico, y sobre

7 Sobre el tema relacionado con el momento en que comienza a correr el término de pres-
cripcién en las conductas de caracter permanente puede consultarse el articulo “El deber
como referente para determinar el agotamiento de la falta disciplinaria” publicado en el Pri-
mer Volumen de la Obra Colectiva Lecciones de Derecho Disciplinario, pag. 39-51. 2006,
por la misma autora de este escrito.
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todo, los criterios para dilucidar posibles problemas que se presenten en
torno al concurso aparente de tipos®.

Al respecto vale la pena reiterar que, el derecho disciplinario aplicable a los
abogados se estructura y fundamenta a partir de la infraccion a los deberes,
y su consagracion legal, en concreto, la encontramos en la descripcion de las
conductas efectuada en los articulos 30 a 39 de la Ley 1123 de 2007, cono-
cidos como tipos disciplinarios. Estas disposiciones desarrollan de manera
concreta las infracciones punibles a los deberes profesionales del abogado
consagrados en el articulo 28 ibidem.

El hecho de que los deberes profesionales son la fuente que da vida a la
ilicitud sustancial en el derecho disciplinario, se hace evidente al constatar
que los articulos que contienen los tipos disciplinarios coinciden con alguno
de los deberes profesionales consignados en el catalogo del articulo 28. Lo
anterior se aprecia mas claramente cuando se mira el encabezamiento de
los articulos que realizan las descripciones tipicas. A manera de ejemplo
pueden citarse los siguientes:

v" Articulo 30. "Constituyen faltas contra la dignidad de la profesion"; co-
incide con la primera parte del numeral 5o0. del articulo 28: "Conservar la
dignidad de la profesion";

v" Articulo 31. "Son faltas contra el decoro profesional"; coincide con el de-
ber profesional consagrado en la segunda parte del numeral 5o. del articulo
28: "Conservar el decoro de la profesion",;

v' Articulo 32. "Constituyen faltas contra el debido respeto a la adminis-
tracion de justicia" ; coincide con el deber profesional consagrado en el
numeral 70. del articulo 28: "Observar y exigir la mesura, la seriedad y el
respeto debido en sus relaciones con los funcionarios, con los colaboradores
y auxiliares de la justicia, con la contraparte y sus abogados, y con las demas
personas que intervengan en los asuntos de su profesion”;

v" Articulo 33. "Son faltas contra la recta y leal administracion de justicia"
coincide con el deber profesional consagrado en el numeral 60. del articulo
28 "Colaborar legalmente en la recta administracion de justicia";

8 Consejo Superior de la Judicatura, Auto de octubre 27 de 1993, radicacién No. 1623-254.
M.P. Edgardo José Maya Villazon.
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v' Articulo 34. "Constituyen faltas de lealtad con el cliente"; coincide con
el numeral 8o. del articulo 28 : "Obrar con absoluta lealtad en sus relaciones
con los profesionales";

v’ Articulo 35. "Constituyen faltas a la honradez del abogado"; coincide
con el deber profesional consagrado en la segunda parte del numeral 8 del
articulo 28 : "Obrar con absoluta honradez en sus relaciones con los clien-
tes";

v’ Articulo 36. Constituyen faltas a la lealtad profesional"; coincide con
el deber profesional consagrado en el numeral 11 del articulo 28: "Proceder
lealmente con sus colegas";

v’ Articulo 37. "Incurre en falta a la debida diligencia profesional" coinci-
de con el deber profesional consignado en el numeral 10; del articulo 28:
"Atender con celosa diligencia sus encargos profesionales".

Esta relacion de correspondencia entre deber y falta demuestra que los debe-
res profesionales del abogado, consignados en el articulo 28 de la Ley 1123
de 2007, estructuran y fundamentan los respectivos tipos disciplinarios y
sirven como parametro de interpretacion en la labor de delimitacion de las
conductas punibles, descartando las que no lo son, al momento de realizar el
proceso de adecuacion tipica por parte del juez disciplinario.

Por otra parte, al observar el catalogo de los deberes y de las faltas disci-
plinarias se hace patente que el legislador, antes que introducir cambios
profundos a lo ya existente lo que hizo fue agregar algunos nuevos deberes
y faltas -que en la mayoria de los casos ya se encontraban tutelados, en
materia de deberes, o descritos, en materia de faltas, s6lo que de manera
mas genérica-. En general, puede decirse que la intencion fue individuali-
zar algunos deberes, regular con mayor detalle las conductas mas graves
o reiteradas y mejorar la redaccion de aquellas frente a las cuales existia
algun tipo de dificultad en su interpretacion o al momento de adelantar los
procesos de adecuacion tipica.

A manera de ejemplo puede mencionarse: (i) dentro del deber del abogado
de atender con celosa diligencia sus encargos profesionales, se entendian
incluidos -aunque no lo dijera especificamente el Decreto 196 de 1971-, el
de actualizar sus conocimientos, el de aceptar y desempenar las defensas
oficiosas en que fuera designado y el de controlar a sus abogados suplentes
y dependientes judiciales, entre otros. La Ley 1123 de 2007 lo que hizo
fue consagrar independientemente del deber de diligencia profesional los
demas mencionados. (ii) Dentro del deber de colaborar legalmente con la
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recta y cumplida administracion de justicia podian entenderse incluidos, en
la anterior regulacion, el de prevenir litigios innecesarios, inocuos o fraudu-
lentos, el de incurrir en actuaciones temerarias, el de exhortar a los testigos a
decir la verdad, mientras que en la nueva estos ultimos fueron incorporados
autbnomamente.

Como deberes realmente novedosos pueden destacarse el relativo a la de-
fensa y la promocion de los Derechos Humanos, el de tener un domicilio
profesional y el de facilitar los mecanismos alternativos de solucion de con-
flictos, pues, se itera, los mayoria de los restantes encontraban tutela dentro
de los ya existentes en el Decreto 196 de 1971°.

Frente a la consagracion de las faltas disciplinarias la situacion se asemeja
a lo ya explicado. Muchos de los tipos disciplinarios descritos en el De-
creto 196 de 1971 eran de conducta abierta, lo cual es usual dentro de esta
rama del derecho, comoquiera que no seria posible describir cada una de
las conductas prohibidas para los abogados porque la lista de faltas seria
interminable, razén por la cual el legislador lo que hace es incorporar las
conductas determinables y de las de mayor ocurrencia, y, para las demas,
consigna descripciones mas amplias o generales dentro de las cuales puedan
adecuarse diversas hipotesis facticas.

Por supuesto, dicha técnica legislativa se mantiene en la Ley 1123 de 2007,
y aunque fueron incorporadas conductas realmente novedosas como infrin-
gir el deber relacionado con el domicilio profesional (numeral 13 articulo
33 Ley 1123 de 2007), en la mayoria de los casos lo que se observa es que el
legislador se dio a la tarea de incorporar nuevos tipos disciplinarios -que en
realidad ya existian como conductas punibles a través de los tipos abiertos-,
solo que ahora cuentan con descripciones independientes.

Solo por citar en ejemplo puede mencionarse el supuesto de hecho, segun
el cual, el abogado se hace entregar y recibe del secuestre los bienes sujetos
a medidas cautelares, conducta con la cual estd quebrantando de manera
manifiesta el sentido de la figura del secuestro, que no es otro diferente a
mantener en un plano de igualdad a las partes frente a los bienes objeto de
litigio, para lo cual estos son entregados a un tercero imparcial y ajeno a la
controversia.

9 Aparte de los dos ya mencionados: (jiii) conservar la dignidad y el decoro de la profesion,
(iv) observar y exigir mesura y respeto en sus relaciones con los funcionarios, colabora-
dores y auxiliares de la justicia, (v) obrar con lealtad y honradez en sus relaciones con los
clientes, (vi) guardar el secreto profesional y (vii) proceder lealmente con los colegas.
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Esta conducta era constitutiva de la falta contemplada en el numeral 1o. del
articulo 52 del Decreto 196 de 1971, la cual sefialaba que se atenta contra la
lealtad debida a la administracion de justicia cuando se presenta “el abuso
de las vias de derecho o su empleo en forma contraria a su finalidad”.

En el Codigo Disciplinario del Abogado se cred un tipo independiente para
describir esta conducta, segiin el cual, son faltas contra la recta y leal ad-
ministracion de justicia y los fines del Estado “Aconsejar, patrocinar o in-
tervenir en cualquier acto que comporte el desplazamiento de las funciones
propias de los auxiliares de la justicia. También incurre en esta falta el
abogado que de cualquier modo acceda a los bienes materia de litigio o in-
volucrados en este mientras se encuentre en curso” (numeral 7o. articulo 33
de la Ley 1123 de 2007).

Por supuesto, el tipo abierto se mantiene en el numeral 8o. ibidem comoquie-
ra que son muchas las maneras en que un abogado puede abusar de las vias de
derecho o emplearlas en forma contraria a su finalidad solo que, en el ejemplo
propuesto, al legislador le parecio prudente hacerlo de manera independiente
dada la frecuente realizacion de esta conducta.

Sanciones

La tendencia en la Ley 1123 de 2007 fue la de imponer sanciones mas se-
veras, por ello desapareci6 la amonestacion, entendida como la reprension
privada que se hacia al infractor de la falta. Se mantuvieron la censura y la
exclusion, y el tope méaximo de la suspension se aument6 hasta tres afios. Se
incluyo6 una suspension especial, que puede ser de 6 meses a 5 afios, cuan-
do la conducta sea realizada como apoderado o contraparte de una entidad
publica. Se incluy¢6 la multa, con la prevision de que esta podia imponerse
autdnomamente o en concurrencia con las sanciones de suspension y exclu-
sion atendiendo a la gravedad de la falta.

En cuanto a los criterios de graduacion de la sancion se agregaron a los ya
existentes (modalidad y circunstancias de comision de la falta y los motivos
determinantes del comportamiento), la trascendencia social de la conducta
y el perjuicio causado. Respecto a este Gltimo criterio debe destacarse que
su constatacion o ausencia no incide en la configuracion del ilicito ni de la
falta disciplinaria y su existencia solo se tiene en cuenta como condicion
objetiva de punibilidad.

Como criterios de atenuacion punitiva fueron incluidos: la confesion antes
de cargos -porque indudablemente ella evita un desgaste innecesario a la
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administracion de justicia-, y el resarcimiento del dafio por iniciativa propia,
-en aplicacion al criterio de reparacion al afectado-.

Como criterios de agravacion se incluyeron: la afectacion de derechos hu-
manos y fundamentales, la atribucion de responsabilidad infundada a un ter-
cero, el concurso, la reincidencia, el aprovechamiento de las circunstancias
de ignorancia, necesidad o inexperiencia del afectado y la utilizacion de los
dineros recibidos en virtud del encargo.

Vale la pena detenerse en la utilizacion de los dineros recibidos en virtud del
encargo para hacer las siguientes consideraciones:

» El Decreto 196 de 1971 consagraba como faltas disciplinarias contra la
honradez del abogado, entre otras, las sefialadas en los numerales 3o0. y 4o.
del articulo 54 relacionadas con la retencion y utilizacion de dineros, bienes
o documentos suministrados para las gestiones, o los recibidos de otras per-
sonas por cuenta del cliente.

» La consagracion de las conductas de retencion y utilizacion en dos nu-
merales distintos trajo algunos problemas al momento de realizar su ade-
cuacion tipica por parte de los Consejos Seccionales de la Judicatura en la
medida en que el legislador marc6 su diferencia, ateniéndose unicamente al
significado ontoldgico de cada uno de estos verbos rectores, sin incorporar
elementos adicionales para matizarlas o concretarlas.

» Ante dicho problema, la Viceprocuraduria, como representante del Mi-
nisterio Publico, considerd que debia entenderse que cuando la norma ha-
blaba de “retener” significaba mantener por cierto tiempo los documentos
o dinero, y que cuando hablaba de “utilizacion” era porque existia apropia-
cion u otro destino.

Asi mismo considerd que para determinar ante cudl de tales conductas tipi-
cas se estaba presente, resultaba necesario acudir a los elementos probato-
rios que reposaban dentro del plenario, porque siendo la prueba el tinico ba-
samento valido para proferir una resolucion judicial, no resultaba coherente
con los principios de legalidad, presuncion de inocencia y necesidad de la
prueba, tomar cualquier tipo de decision alejada de ella, y por lo mismo, de-
bia entenderse que para tipificar la conducta como retencion, resultaba sufi-
ciente establecer que el abogado efectivamente habia recibido los bienes y
no los habia entregado inmediatamente a su legitimo destinatario; mientras
que para tipificar la conducta como utilizacion, se requeria, adicionalmente,
que existiera prueba inequivoca de que los mismos habian salido de su 6rbi-
ta de custodia, hecho que trasuntaba la apropiacion de los mismos.
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» Ajenos a tal postura, en multiples oportunidades, los Consejos Seccio-
nales de la Judicatura adecuaron las conductas indistintamente y terminaron
por imputar “utilizacion” aunque dentro del expediente so6lo obrara prueba
que ofreciera certeza sobre la “retencion”, empleando como criterio el mero
paso del tiempo, lo que gener6 inseguridad juridica y llevé a administrar
justicia arbitrariamente, pues termind en manos del operador juridico la po-
testad de determinar después de cuanto tiempo de haberse retenido el dinero
podia predicarse la utilizacion del mismo.

Ante tal panorama, se llegd al absurdo de que a partir de pruebas idénticas
se adoptaron soluciones diversas, porque mientras para algunos operadores
era claro que si no habia prueba demostrativa de la utilizacion debia impu-
tarse retencion, para otros la existencia de un periodo prolongado de tiempo
durante el cual perduraba la retencion era suficiente para suponer que los
bienes habian sido utilizados, suposicion en todo caso desprovista de piezas
probatorias objetivas que permitiera tener certeza sobre su ocurrencia.

» Por todo lo anterior, y con el fin de evitar y corregir las situaciones que se
venian presentando, el legislador, en la Ley 1123 de 2007, opt6 por refundir
estas dos conductas en una sola para establecer como contrario a la honra-
dez del abogado “[n]o entregar a quien corresponda y a la menor brevedad
posible dineros, bienes o documentos recibidos en virtud de la gestion pro-
fesional, (...)” (Articulo 35 numeral 40.).

Adicionalmente -como ya se dijo-, en el articulo 45 literal C numeral 4o.
ibidem, establecido como criterio de agravacion de la sancion: “La utiliza-
cion en provecho propio o de un tercero de los dineros, bienes o documentos
que hubiere recibido en virtud del encargo encomendado”.

» La nueva regulacion pretendid evitar el conflicto mencionado como-
quiera que la conducta de “no entregar” evidentemente es susceptible de
ser cometida tanto por la “retencion” como por la “utilizacion” que de los
valores y objetos referidos haga el abogado, y por lo mismo, debe enten-
derse que estas dos conductas atin son punibles, solo que ahora establecer
si se cometio la una o la otra no es relevante para adelantar el proceso de
adecuacion tipica -pues en cualquier caso se tratara de la “no entrega”-, sino
para graduar la sancion.

» Desafortunadamente algunos Consejos Seccionales de la Judicatura no
estan dando el alcance mencionado a la nueva reglamentacion, y en una
equivocada interpretacion de la misma han entendido que la conducta de
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“utilizacion” pas6 a ser exclusivamente un criterio de agravacion en la gra-
duacioén de la sancion y que desaparecié como falta disciplinaria.

Resulta importante hacer hincapié€ en esto tltimo, porque ademas de que tal
interpretacion no se deriva de la redaccion legislativa, ni corresponde con
el espiritu de la ley, su aplicacion abriria paso a la mayor impunidad, como-
quiera que terminaria por legitimar la realizacion de una conducta tan grave
como la “utilizacion” por parte de los abogados en contravia de su deber de
honradez con el cliente.

Libro Tercero - PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO

Teoria del proceso

En relacion con este tema lo primero que debemos hacer es diferenciar dos
conceptos: el de sistema procesal y el de esquema procesal.

Sin querer profundizar en las diferentes teorias y conceptos que a lo largo
de la historia se han elaborado respecto a estos dos conceptos, simplemente
debo manifestar que: El sistema procesal es un conjunto de caracteristi-
cas que determinan el enjuiciamiento de una persona, y corresponde con
un momento histérico determinado, de manera tal que si se habla de sis-
tema inquisitivo nos ubicamos en la época de la inquisicion, y si se habla
del sistema acusatorio lo hacemos en el sistema inglés del siglo XVIII o
norteamericano del siglo XX. Por su parte, el esquema procesal es un mo-
delo teodrico que puede ser acusatorio o inquisitivo y para su conformacion
se extraen algunas caracteristicas predominantes en cada uno de los siste-
mas aunque como tal no se asocia con ellos.

Son varias las caracteristicas que identifican uno y otro sistema, pero de todas
ellas las que determinan que un procedimiento sea de esquema acusatorio o
inquisitivo son las siguientes:

I. Separacion o no de la funcidn de investigacion y juzgamiento.
2. Derecho de contradiccion en el que interviene o no el juez.
3. Que el juez sea parte o un tercero.

Partiendo de las anteriores consideraciones se puede concluir que el proceso
disciplinario en Colombia, incluido, por supuesto, el de los abogados, es de
esquema de tendencia inquisitiva por las siguientes razones:
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- No hay division de funciones de investigacion y juzgamiento. Es el mis-
mo funcionario quien adelanta todo el proceso desde que se recibe la noticia
criminis hasta que se concluye con una decision definitiva.

- El operador juridico interviene en la controversia porque determina si las
pruebas solicitadas son o no conducentes y porque ademds puede decretar
pruebas oficiosamente.

- El operador juridico no es un tercero sino parte en la controversia, es mas,
es la contraparte del implicado. El debe buscar fundamentalmente estable-
cer la realidad y existencia de unos hechos, para lo que debe darse a la tarea
de confrontar las pruebas de cargos con las de descargos a fin de obtener
los elementos de juicio que le permitan concluir, en tltimas, si una persona
puede o no ser declarada disciplinariamente responsable.

Ahora bien, en cuanto a la estructura misma del proceso se debe concluir
que es mixto porque ademas tiene algunas caracteristicas del esquema acu-
satorio tales como la oralidad (que fue consagrada en el trdmite de primera
instancia de la Ley 1123 de 2007), su connotacion de proceso y juicio publi-
co, y la libertad probatoria.

Procedimiento formal

Lo primero que debe decirse es que el derecho a sancionar, esto es el ejer-
cicio del ius puniendi, depende de la cabal realizacién del debido proceso,
lo que implica la previa existencia de un régimen normativo que contemple
todos los extremos de las potenciales actuaciones y procedimientos, esto
es, un estatuto rector que establezca y regule los principios, las hipotesis
juridicas y sus consecuencias, los actos y etapas, los medios probatorios,
los recursos, las instancias correspondientes, y por supuesto, la autoridad
competente para conocer y decidir sobre los pedimentos y excepciones. El
debido proceso debe comprender todos estos aspectos'’, y sélo es posible la
imposicion de sanciones en la medida en que este se observe.

En la Ley 1123 de 2007 se encuentra la regulacion de todos esos aspectos
en el libro tercero, pues en su orden establece los principios rectores del
proceso disciplinario, las normas sobre competencia, lo relacionado con los
impedimentos y recusaciones, las notificaciones y comunicaciones, los re-
cursos y la ejecutoria de las providencias, las pruebas, las nulidades y el
tramite procesal.

1o C 107 de 2004
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A continuacion se haran tan solo algunas anotaciones muy puntuales res-
pecto de la actuacion procesal propiamente dicha, comoquiera que su con-
sagracion, especificamente la del tramite de primera instancia es una de las
principales novedades de la Ley 1123 de 2007 frente a la regulacion del
Decreto 196 de 1971, y también frente al proceso ordinario de la Ley 734
de 2002, pues curiosamente, no se asemeja a este sino a los procedimientos
especiales consagrados en el NCDU, de manera tal que sus principios de
forma, en especial el de la oralidad, el de concentracion y el de celeridad,
pueden predicarse también del Codigo Disciplinario del Abogado.

El tramite de primera instancia se caracteriza por ser expedito y verbal,
pues aunque existen algunas actuaciones que se desarrollan por escrito, el
procedimiento se adelanta en dos audiencias. Estas estan precedidas por un
tramite preliminar cuya finalidad es exclusivamente establecer la condicion
de disciplinable del denunciado, esto es, su calidad de abogado, por lo que
una vez acreditado dicho requisito de procedibilidad debe proferirse el auto
de apertura del proceso disciplinario en el que fija el dia y la hora para rea-
lizar la audiencia de pruebas y calificacion provisional.

La eficacia de dicho auto de apertura estd sometida a que se surta su noti-
ficacion personal, garantizando, de paso, el cumplimiento del principio de
publicidad. En efecto, el legislador dispuso que a partir de dicho auto la
actuacion disciplinaria debia ser conocida por todos los intervinientes, esto
es, por el investigado, su defensor y por el Ministerio Publico. Debe tenerse
en cuenta que si bien el quejoso no ostenta tal calidad, tiene las facultades de
ampliar la queja, aportar pruebas e impugnar las decisiones que ponen fin a
la actuacion, por ello también debe ser citado a la audiencia.

Llegado el dia y la hora para la audiencia de pruebas y calificacion provisio-
nal, se presenta la queja o el informe, y a continuacion se permite al sujeto
disciplinable rendir version libre, si ese es su deseo, también el defensor
puede referirse sobre los hechos imputados; ambos tienen la facultad de
solicitar o aportar pruebas, peticion que debera resolverse alli mismo, si se
accede a su practica, son decretadas junto con las pruebas de oficio que se
consideren necesarias.

La audiencia puede ser suspendida maximo por 30 dias para la practica de
las pruebas, cuando su naturaleza asi lo exija; una vez evacuadas, aquella
se reanuda y se procede a calificar la actuacion con la terminacion de la ac-
tuacion, decision susceptible de ser apelada, o con la formulacion de cargos
que debera contener la imputacion en sus extremos factico y juridico, y la
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modalidad de la conducta. Luego de su formulacion sobreviene una nueva
etapa probatoria.

En cuanto a los cargos, debe resaltarse que en su contra no proceden recur-
sos; sin embargo, y dado que ellos son de naturaleza provisional, se admite
la posibilidad de que puedan ser modificados después de que se agoten las
etapas probatorias''. Si ello ocurre, se debe garantizar al implicado sus de-
rechos de defensa y contradiccion, y por lo tanto este podra solicitar o apor-
tar nuevas pruebas y presentar las explicaciones que considere necesarias.

La segunda audiencia es la de juzgamiento; en ella, establece la Ley que,
luego de practicadas las pruebas pendientes, debe darse la palabra al repre-
sentante del Ministerio Publico -si concurre- y luego, al disciplinable y a su
defensor. A pesar de que la norma es clara en establecer que dicho uso de la
palabra se otorga “por un breve lapso y evitando prolongaciones indebidas”,
debe entenderse que esta limitacion debe circunscribirse exclusivamente a
que las intervenciones no se extiendan a hechos diferentes a aquellos que
constituyen el objeto de la imputacion, pero no a que estas puedan limitarse
temporalmente al implicado y/o a su abogado, pues ciertamente ello podria
vulnerar el derecho de defensa'.

Terminada dicha audiencia el funcionario tiene cinco dias para registrar el
proyecto de fallo, y la Sala otros cinco dias parar proferir sentencia que debe
contener: la identidad del investigado, un resumen de los hechos, el analisis
de las pruebas, la valoracion juridica de los cargos y de los argumentos de-
fensivos presentados, la calificacion de la falta, la culpabilidad y las razones
de la absolucion o sancion, caso este ultimo en el cual deben exponerse los
criterios tenidos en cuenta para su graduacion.

" En punto de la modificacion del pliego de cargos, la Corte Constitucional en su sentencia
C-1076 de 2002, refiri6 frente al articulo 165 del CDU, que ello es posible porque la finali-
dad del proceso es buscar la verdad real y por ello se debe contar con la posibilidad de que
el funcionario o corporacion a cuyo cargo se encuentra la decision final pueda modificar,
parcial o totalmente, las apreciaciones sobre las cuales dio inicio al proceso.

Asi mismo sefialé la Corte, en la sentencia C-491 de 1996, que si las diligencias iniciales
dentro del proceso daban lugar a pensar algo que en el curso del mismo se demuestra
equivocado o susceptibles de ser corregido, la obligacion del juez al adoptar la decisiéon
de mérito es la de declarar el equivoco o la inexactitud, dilucidando el punto y resolviendo
de conformidad con lo averiguado, sin que en ello se vea comprometida la defensa de la
persona sometida a juicio, quien accede a la justicia precisamente para que se defina su
situacion, fundada en la verdad real y no apenas en calificaciones formales ajenas a ella.

2 Dentro del proceso especial que se adelanta ante el Procurador General de la Nacion, la
Corte Constitucional en la sentencia C- 982-02, sefialé que él puede solicitar que las inter-
venciones se limiten a los asuntos relacionados con la actuacién pero que no puede limitar
temporalmente la exposicién de los argumentos.
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Por tltimo, en cuanto al trdmite de la segunda instancia, la norma sélo regu-
16 la actuacion que debe surtirse después de que el proceso ingresa al Despa-
cho para proferir el fallo, evidenciandose un vacio legislativo porque no se
dispuso cual es el procedimiento que debe surtirse antes de que ello suceda;
tal vacio, sin embargo puede ser llenado, acudiendo a lo dispuesto en los
articulos 82 y 83 del Decreto 196 de 1991 (modificados por el articulo 2*
del Decreto 1064 de 1980), pues no puede dejarse de lado que este Estatuto
solo fue derogado “en lo pertinente”.

Asi las cosas, el tramite sera el siguiente: una vez repartido el asunto, debe
ordenarse que el expediente pase en traslado por cinco dias al Ministerio
Publico para que emita concepto y en seguida fijarse en lista, por igual tér-
mino, para que los interesados puedan formular sus alegaciones por escrito,
antes de que se profiera la decision.

Para terminar, debo reiterar que este escrito constituye apenas una aproxi-
macion al Codigo Disciplinario del Abogado, y pretende simplemente re-
saltar, de una parte, algunos de sus aspectos mas novedosos; y de la otra,
aquellos que de manera mas evidente ponen de presente la innegable exis-
tencia del derecho disciplinario como rama auténoma, independiente y con
contenidos propios.
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La prueba ilegitima
en la jurisprudencia

Por Carlos Arturo Gomez Pavajeau”

minentes procesalistas han dicho que las normas del procedimiento

son el sismografo a través del cual se determina el grado de respeto

por las reglas formales y principios materiales de un Estado Social y
Democratico de Derecho.

Compartimos plenamente tal diagnostico, empero, el mismo descansa en
gran medida en la teoria y debe ser perfeccionado, toda vez que el examen
se limita a la extensividad de las afectaciones a los derechos fundamentales
y no a la intensividad. Es un sismografo, podriamos decir, que no ha entrado
en la era digital, pues para predicar el establecimiento de un real diagnostico
se hace necesario que se profundice de lo cuantitativo a lo cualitativo y de lo
teorico a la praxis judicial; en fin, de lo formal a lo material.

Ello solo se logra con los principios y reglas probatorias propias del Esta-
do Constitucional de Derecho puestas en actualidad y dinamizadas en la
ecuacion teoria y praxis judicial, toda vez que, como magistralmente lo ha
expuesto la jurisprudencia civil respecto de las pruebas, “se estima que son
el alma y nervio del processus”, en tanto se constituyen en “instrumento

2]

dindmico de cardinal e insospechada valia™'.

Viceprocurador General de la Nacién. Profesor de Derecho Penal y Disciplinario de la Uni-
versidad Externado de Colombia.

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de junio 29 de 2007, M.P.
CARLOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO, radicacion 05001-31-10-006-2000-00751-
01.
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Pero también es evidente que la eficacia que demanda el caracter interven-
cionista del Estado se encuentra limitado por su nocion liberal:

... es claro que aunque es cierto que la busqueda de la verdad fac-
tica es un objetivo constitucional que no puede abandonarse por
las autoridades que tienen a su cargo esa labor, también lo es que,
a lo largo de la historia y en desarrollo de la politica criminal, los
Estados han disefiado diferentes modelos o técnicas para la averi-
guacion de lo sucedido, puesto que, dentro del marco de la socie-
dad democratica, se trata de conciliar la tension existente entre el
respeto por las libertades y derechos ciudadanos y la efectividad
del derecho penal que, en sentido estricto, no es mas que el reflejo
del ejercicio legitimo del ius punendi del Estado.

En el disefnio de modelos procesales que buscan reconstruir los he-
chos y hacer coincidir la verdad factica con la verdad probada en
el proceso, los Estados han utilizado formulas que oscilan entre la
vision autoritaria de la justicia que autoriza a encontrar la verdad
a toda costa, hasta la de los Estados democraticos en los cuales la
verdad juridica es una garantia que concilia la defensa de los de-
rechos del procesado y de la victima, de tal suerte que la verdad,
que hace justicia, esta referida a aquella que logra constatar hechos
a partir de la prueba obtenida con las garantias propias del Estado
Constitucional.

Este modelo de justicia penal en el que el Estado pretende obtener
la verdad con las garantias de libertad es el adoptado en la Consti-
tucion de 1991, pues sin lugar a dudas la verdad en el proceso penal
no puede alcanzarse a cualquier precio ni en todos los momentos y
circunstancias historicas. Asi, no puede desconocerse que la cons-
titucionalizacion de las garantias procesales en el proceso penal
€s un mecanismo imperativo y necesario para concretar el valor
superior del reconocimiento y realizacion de la justicia en el orde-
namiento juridico. De esta forma y, refiriéndose a la rigurosidad
de las formalidades en el proceso penal para la proteccion de los
derechos de los implicados, se ha concluido que “se distorsiona
la verdad por medio de numerosas garantias juridicas, como por
ejemplo las prohibiciones de prueba, que se imponen en el camino
de la indagacion de toda la verdad. Ellas nos obligan a no tomar
conocimiento de partes de la realidad y a dejarlas a un lado en la
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busqueda de la verdad. También esto resulta en una verdad for-
mal” (Klaus Volk)>.

Es el grado de cumplimiento de dichos principios y reglas lo que permite no
solo la operatividad del sismografo sino del aparato complejo que cuente,
mida, pese y pondere valorativamente todo el clima global de respeto por
los derechos y garantias fundamentales: alli radica la pretension de este tra-
bajo.

Asi es como se determina si el Estado combate a los corruptos o delincuen-
tes con las armas del Estado de Derecho o con sus mismas armas: legiti-
midad versus ilegitimidad o ilegitimidad versus ilegitimidad es el dilema
fundamental.

Por ello el articulo 6 de la Ley 734 de 2002 expresa categdricamente, a
través de un principio rector, que condiciona y dirige la legitimidad de la
actuacion procesal y la interpretacion de las reglas probatorias:

El sujeto disciplinable debera ser investigado por funcionario competente y
con observancia formal y material de las normas que determinen la ritua-
lidad del proceso, en los términos de este codigo y de la ley que establezca
la estructura de la Procuraduria General de la Nacidn (resaltado fuera de
texto).

Si asi son las cosas es obvio que “quien intervenga en la actuacion disci-
plinaria sera tratado con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano” y, si bien en la interpretacion y aplicacion de la ley disciplinaria
debe atenderse la busqueda de la verdad material, no debe desconocerse que
ello solo puede lograrse en el marco de la Constitucion y los tratados sobre
derechos humanos, esto es, en “el cumplimiento de los derechos y garantias
debidos a las personas” (articulos 8°, 20 y 21 ibidem).

El eminente constitucionalista RODOLFO ARANGO ha conceptuado que
“quien intercepta ilegalmente una comunicacion viola derechos constitu-

cionales y comete un delito, quien la usa también es un delincuente’™.

1. Clausulas constitucionales sobre reserva judicial en la afectacion de
derechos fundamentales

2 Corte Constitucional, sentencia C-396 de mayo 23 de 2007, M.P. MARCO GERARDO
MONROY CABRA. Fundamentos juridicos 13y 14.
8 Diario “El Tiempo”, pagina 14, de mayo 16 de 2007.
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La Carta Politica consagra una serie de barreras juridicas a través de las
cuales se protegen los derechos fundamentales.

Es asi como establece que toda interceptacion de una comunicacion o inter-
ferencia en la intimidad de una persona, efectuada sin orden de autoridad
competente, para el efecto juez de la Republica, es inconstitucional. El ar-
ticulo 15 de la Carta Politica, que consagra la reserva judicial absoluta en
tales materias®, asi lo confirma, lo cual la hace nula de pleno derecho a la luz
del articulo 29 ibidem y de la jurisprudencia.

El articulo 14, inciso 1°, de la Ley 906 de 2004 sefiala que “toda persona
tiene derecho al respeto de su intimidad. Nadie podra ser molestado en su
vida privada”.

La proteccion de las comunicaciones no tiene excepciones, pues si no dis-
tinguen las normas de la Carta Politica y la jurisprudencia constitucional, no
le es dable hacerlo a la ley o al intérprete. Asi lo dispone el articulo 235 de
la Ley 906 de 2004, modificado por el articulo 15 de la Ley 1142 de 2007,
al sefialar que se protegen “las comunicaciones telefonicas, radiotelefonicas
y similares que utilicen el espectro electromagnético”, las cuales s6lo se po-
dran interferir por orden judicial de autoridad competente. Tal norma, en lo
mencionado, conserva la estructura anterior y original; por tanto tal garantia
siempre ha tenido existencia en nuestro medio.

También debe precisarse que el articulo 15 se complementa con el articulo
28 de la Carta Politica, al expresar este que “nadie puede ser molestado”,
sintetizando el llamado “derecho a ser dejado en paz”, producto de la inte-
gracion de las dos normas®, pero suministrandole un alcance mayor.

En un Estado de Derecho rigen principios y reglas segun los cuales “se li-
mita y controla el poder estatal y se protegen y realizan los derechos del in-
dividuo”; por tanto, el debido proceso “es exigente en materia de legalidad,
ya que no solamente pretende que el servidor publico cumpla las funciones
asignadas, sino que ademas lo haga en la forma que lo determina el ordena-
miento juridico”: “La verdad no se ha de investigar a cualquier precio, sino
protegiendo a la persona con su dignidad, su personalidad y su desarrollo;

4 Ver entre otras sentencias de la Corte Constitucional la C-822 de 2005, M.P. MANUEL
JOSE CEPEDA ESPINOSA, Fundamento juridico 5.1; C-1092 de 2003, M.P. ALVARO TA-
FUR GALVIS y C-336 de 2007, M.P. JAIME CORDOBA TRIVINO, Fundamentos juridicos 7°
y 25.

5 Corte Constitucional, sentencia T-787 de 2004, M.P. RODRIGO ESCOBAR GIL.
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es por ello que existe una estrecha relacion entre el derecho procesal y el
derecho constitucional.

El articulo 9 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia sefala
que “es deber de los funcionarios judiciales respetar, garantizar y velar por
la salvaguarda de los derechos de quienes intervienen en el proceso”.

2. Facultades del Procurador General de 1a Nacion para afectar consti-
tucionalmente derechos fundamentales

De la jurisprudencia constitucional se desprende que los anteriores prin-
cipios y reglas son aplicables a la justicia disciplinaria, incluso cuando su
forma es la del acto administrativo, toda vez que, al remitirse el principio de
integracion consagrado en el articulo 21 de la Ley 734 de 2002 al sistema
procesal penal, lo cual ha reiterado la Corte Constitucional’, se produce la
jurisdiccionalizacion del proceso disciplinario y tal como se ha afirmado,
nos encontramos ante la verificacion de que “las autoridades disciplinarias
despliegan una actividad con contenidos materiales propios de la funcion
de administrar justicia’™, esto es, se trata de “una actuacion administrativa
en la que materialmente se cumple la funcion de administrar justicia’™.

Asi debe precisarse que la expresion reserva judicial absoluta, en los térmi-
nos de la jurisprudencia constitucional, hace referencia a la nociéon de juez
competente.

Empero, en materia disciplinaria, las expresiones constitucionales “orden
judicial” (articulo 15) y “autoridad judicial competente” (articulo 28) com-
prenden facultades propias del Procurador General de la Nacion, quien, al
amparo del articulo 116 inciso 3° de la Carta Politica, puede tener faculta-
des jurisdiccionales, puesto que administra justicia disciplinaria en sentido
material:

“Excepcionalmente la ley podra atribuir funcion jurisdiccional en
materias precisas a determinadas autoridades administrativas ...”.

El paragrafo del articulo 277 de la misma es enfatico en preceptuar que la
Procuraduria General de la Nacion tendra, para efectos de sus funciones,
atribuciones de Policia Judicial.

6 Corte Constitucional, sentencia T-521 de 1992, M.P. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

7 Corte Constitucional, sentencia C-107 de febrero 10 de 2004, M.P. JAIME ARAUJO RENTEF}I'A.

8 Corte Constitucional, sentencia C-014 de 2004, Fundamento Juridico No. 11, M.P. COR
DOBA TRIVINO. ]

9 Corte Constitucional, sentencia SU-901 de 2005, Fundamento Juridico No. 4, M.P. COR
DOBA TRIVINO.
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El articulo 135 de la Ley 200 de 1995 disponia que “el Procurador General
de la Nacion tendra atribuciones jurisdiccionales para el ejercicio de las
funciones de Policia Judicial que la Constitucion le confiere” y, en conse-
cuencia, “podra dictar las providencias necesarias para el aseguramiento y
practica de pruebas”. El articulo 137 ibidem, sobre la INTANGIBILIDAD
DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES, demandaba que las
pruebas se practicaran “con acatamiento estricto de las garantias constitu-
cionales y legales”.

La Corte Constitucional sefiald en torno a la constitucionalidad de esta nor-

ma'?:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 277 de la Carta, “El
Procurador General de la Nacion, por si o por medio de sus delega-
dos o agentes, tendra las siguientes funciones:

1. Vigilar el cumplimiento de la Constitucion, las leyes, las decisio-
nes judiciales y los actos administrativos.

2. Proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad, con el
auxilio del defensor del Pueblo.

3. Defender los intereses de la sociedad.
4. Defender los intereses colectivos, en especial el ambiente.

5. Velar por el gjercicio diligente y eficiente de las funciones ad-
ministrativas.

6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes
desempefien funciones publicas, inclusive las de eleccion popular;
ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las inves-
tigaciones correspondientes e imponer las respectivas sanciones
conforme a la ley.

7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o ad-
ministrativas, cuando sea necesario, en defensa del orden juridico,
del patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamenta-
les.

8. Rendir anualmente informe de su gestion al Congreso.

9. Exigir a los funcionarios publicos y a los particulares la informa-
cion que considere necesaria.

10. Las demés que determine la ley.

10

Corte Constitucional, sentencia C-244 de mayo 30 de 1996, M.P. CARLOS GAVIRIA DIAZ.
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Para el cumplimiento de sus funciones la Procuraduria tendré atri-
buciones de policia judicial, y podra interponer las acciones que
considere necesarias.” (Lo subrayado no es del texto)

Por otra parte, el articulo 117 de la Ley Suprema le asigna al Minis-
terio Publico “la guarda y promocion de los derechos humanos, la
proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial
de quienes desempefian funciones publicas”.

Obsérvese que es la misma Constitucion la que le otorga a la Pro-
curaduria General de la Nacion, esto es, al Procurador General y a
sus agentes y delegados, la facultad de ejercer funciones de Policia
Judicial. Las que, segin la norma impugnada, se dirigen exclusi-
vamente a dictar las providencias necesarias para el aseguramiento
y practica de pruebas, tanto en la etapa de indagacion preliminar
como durante la investigacion disciplinaria.

Con fundamento en estas disposiciones cabe preguntar ;qué fun-
ciones, que ordinariamente cumplen los cuerpos u organismos de
policia judicial, puede ejecutar la Procuraduria General de la Na-
cion, para efectos del aseguramiento y practica de pruebas en los
procesos disciplinarios? Para responder esta pregunta, es necesario
recordar que dicho cuerpo especializado en materia penal cumple,
entre otras funciones, la de practicar capturas, allanamientos, in-
terceptacion de comunicaciones, registro de correspondencia, vigi-
lancia electronica, etc., previa orden escrita de la autoridad judicial
competente.

Entonces, como para el aseguramiento de pruebas en procesos dis-
ciplinarios, se podrian cumplir actos como el registro de corres-
pondencia, la interceptacion de teléfonos, la vigilancia electronica,
etc., los cuales estdn intimamente relacionados con la restriccion
de ciertos derechos fundamentales, es indispensable que sean or-
denados por autoridad judicial; de ahi que se le haya atribuido a la
Procuraduria, en la norma que es objeto de acusacion, funciones
jurisdiccionales, en desarrollo de lo dispuesto en el articulo 116 del
Estatuto Superior que prescribe: “Excepcionalmente la ley podra
atribuir funcion jurisdiccional en materias precisas a determinadas
autoridades administrativas. Sin embargo no les serd permitido
adelantar la instruccion de sumarios ni juzgar delitos”. Requisitos
que se cumplen en el caso que se examina, pues la Procuraduria
General de la Nacion, a pesar de ser un organismo de control, inde-
pendiente y autobnomo, es de caracter administrativo, y se le atribu-
yen funciones jurisdiccionales para un asunto concreto, como es la
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expedicion de las providencias necesarias para el aseguramiento y
practica de pruebas, en la indagacion preliminar al igual que en la
investigacion disciplinaria.

El articulo 175 de la Ley 734 de 2002 reprodujo, esencialmente, el conteni-
do de su norma homologa que aparecia en la Ley 200 de 1995.

La Corte Constitucional reiterd la constitucionalidad de dicha norma por
sentencia C-1121 de noviembre 1° de 2005, M.P. HUMBERTO SIERRA
PORTO, rememorando lo dicho en la sentencia C-244 de 2006, agregando,
de manera clara y diafana, que “la expedicion del Acto Legislativo 03 de
2002 no modificé las atribuciones de policia judicial que el articulo 277
constitucional confiere a la Procuraduria General de la Nacion, razén por la
cual no se ha producido un cambio del contexto normativo constitucional
que justifique apartarse del precedente sentado por esta Corporacion”.

El Consejo de Estado'!, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia' y la Fiscalia General de la Nacion' asi lo han reconocido.

3. Concepto de prueba inconstitucional e ilegal: su ilegitimidad

La jurisprudencia viene distinguiendo entre pruebas inconstitucionales o ili-
citas y pruebas ilegales o irregulares, segiin sea el rango normativo de los
preceptos infringidos en la produccion o aduccion de la prueba:

Grosso modo, la prueba es “ilicita”, en efecto, cuando pretermite o con-
culca especificas garantias o derechos de estirpe fundamental. Como lo
pone de presente la doctrina especializada, la prueba ilicita, mas espe-
cificamente, “...es aquella cuya fuente probatoria estd contaminada por
la vulneracion de un derecho fundamental o aquella cuyo medio pro-
batorio ha sido practicado con idéntica infraccion de un derecho funda-
mental. En consecuencia,...el concepto de prueba ilicita se asocia a la
violacion de los citados derechos fundamentales” (Joan Picé I Junoy),
hasta el punto que algunos prefieren denominar a esta prueba como
inconstitucional (Vid: Corte Constitucional, sentencia SU-159-02).

" Presidencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Esta-
do, auto de abril 29 de 2005, M.P. GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR, radicacion
11001031500020040121200. ; ]

2 Sala de Casacion Penal, sentencia de julio 18 de 2002, M.P. ALVARO ORLANDO PEREZ
PINZON, radicacién 12.689.

. Resoluciones de marzo 22 de 2005 de la Unidad Segunda de Patrimonio Econémico de
Bogota, sumario 773165 y de agosto 15 de 2006 de la Unidad de Fiscalia ante el Tribunal
de Bogot§, radicaciéon 773165.
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La prueba es ilegal o irregular, por el contrario, cuando no pretermite un
precepto constitucional fundamental sino uno de indole legal, en sen-
tido amplio, de suerte que serd la tipologia normativa objeto de infrac-
cion, en esta tesitura, la llamada a determinar si se esta ante una u otra
clase de prueba, sobre todo a partir de la nocion de derechos o garantias
fundamentales. Si es la Carta Politica la quebrantada, particularmente
uno o varios derechos de la mencionada estirpe, la prueba se tildara de
ilicita, mientras que si la vulnerada es una norma legal relativa a otra
tematica o contenido, se calificara de ilegal o irregular.

La diferencia reinante entre este tipo de probanzas, util es relievarlo,
no solo es dogmatica y referida a su fuente preceptiva y a su especifico
contenido, habida cuenta de que tiene asignadas trascendentes y disi-
miles consecuencias en la 6rbita juridico-probatoria, segun autorizada
opinion. Tanto que, ad exemplum, se senala que la prueba ilicita, en
linea de principio, no es pasible de valoracion judicial, comoquiera que
carece de eficacia demostrativa —desde luego, con algunas puntales
excepciones a partir de la adopcion del criterio o postulado de la pro-
porcionalidad-, al paso que la ilegal o irregular si lo serd, aspecto este,
por lo demas, no pacifico en el derecho comparado'.

Pensamos que tal apreciacion debe necesaria e imprescindiblemente recibir
ajustes precisos en tanto abriga, por su inexactitud, una vocacion de expan-
sion que terminara en la praxis judicial por generalizarse, convirtiendo lo
excepcional en norma.

Lo primero que debe manifestarse es que la prueba inconstitucional no debe
ser valorada. De todos modos, como la jurisprudencia ha abierto posibilidad
alternativa, ello s6lo deberia proceder en casos verdaderamente excepciona-
lisimos, cuando se presente una tension en concreto entre principios cons-
titucionales'® que resulte irresoluble sino es acudiendo a una ponderacion
de derechos entre sujetos donde uno de ellos se encuentra al margen de la
juridicidad.

Los casos excepcionales conocidos por la jurisprudencia nos pueden sumi-
nistrar elementos materiales para ello. Se ha dicho:

“ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de junio 29 de 2007, M.P. CAR-
LOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO, radicacién 05001-31-10-006-2000-00751-01.

® La aparente contrariedad entre principios constitucionales no lleva a la invalidacién de uno
de ellos, sino a una tensién donde no queda invalidado el principio que exprese un peso
relativamente menor: ALEXI ROBERT. Sistema juridico, principios juridicos y razén practica
en Revista Doxa 5, p. 141.
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...surge claro que el denunciante estaba grabando su propia voz,
para lo cual no necesitaba autorizacion judicial, y si bien lo hizo
con desconocimiento por parte de sus interlocutores, los acusa-
dos, como estaba motivado por el proceder indecoroso puesto de
presente con antelacion por el sefior XXX, su comportamiento se
legitima, dado que era logico suponer que iba a ser victima de un
delito, evento en el cual la via por la que opt6 se torna en un valido
mecanismo de defensa de sus intereses, maxime que en la clase
de delitos porque se procede, el funcionario que “vende” su labor
actia al amparo de la clandestinidad, eludiendo la posibilidad de
dejar rastros. En este contexto, se cumplen los presupuestos que
la Corporacion tiene sefialados para concluir en la legalidad de la
grabacion que, de su propia voz y por propia iniciativa, obtiene la
victima de un delito.

Valga la oportunidad para que la Sala actualice el planteamiento
expuesto en sentencia del 16 de marzo de 1988 (...), cuando consi-
der6 la posibilidad legal que tiene la victima para preconstituir
-con la ayuda de la tecnologia a su alcance-, la prueba del delito.

Al efecto debe decirse que con la actual prefiguracion constitucio-
nal del Estado como Social de Derecho -fundado en el respeto por
la dignidad humana-, la libertad y autonomia individuales cobran
especial relevancia al punto de garantizarse a la persona natural el
ejercicio de sus facultades “sin mas limitaciones que las que impo-
nen los derechos de los demaés y el orden juridico” (art. 16 C.N.).

Siendo ello asi, mal podria esgrimirse impedimento alguno o exigir
autorizacion judicial para que las personas graben su propia voz o
su imagen, o intercepten su linea telefonica, si estas actividades no
se hallan expresamente prohibidas. Este aserto resulta avalado si se
tiene en cuenta que quien asi actua es precisamente el afectado con
la conducta ilicita, y por ende, eventualmente vulneradora de sus
derechos fundamentales, por lo que su proceder se constituye en un
natural reflejo defensivo.

Pero el derecho a la autonomia individual, aqui referido, no es ab-
soluto. Una de sus limitaciones es el derecho a la intimidad ajena,
también de rango constitucional fundamental, emanado del de la
dignidad humana e intimamente ligado al libre desarrollo de la per-
sonalidad, por virtud del cual no pueden ser intervenidos los actos
de la esfera privada de las personas, siendo exclusivamente estas
quienes pueden decidir su divulgacion sin que ello implique su
renuncia, pues se trata de un derecho indisponible!'.

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de 30 de noviembre de
2001, radicacién 13.948.
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En otra oportunidad se dijo:

Por ello, por via excepcional, con relacion al especifico topico de
la necesidad de esclarecer o evitar un delito, la jurisprudencia de
la Sala de Casacion Penal ha reiterado legitima la grabacion de
las conversaciones privadas de la victima, cuando a través de esa
operacion técnica se puede preconstituir prueba con la finalidad de
denunciar o enervar un hecho que se presume delictivo ...

El derecho fundamental a la intimidad consagrado en el articulo
15 de la Constitucion Politica, se concreta en que “la correspon-
dencia y demas formas de comunicacion privada son inviolables”
y en que “solo pueden ser interceptadas o registradas mediante
orden judicial, en los casos y con las formalidades que establezca
laley”.

Los titulares de ese derecho son el productor de la comunicacion y
su interlocutor, quienes a menudo ocuparan uno y otro lugar, por-
que la comunicacion se construye en una dialéctica de intervencio-
nes mutuas, con mensajes y respuestas que se generan alternativa-
mente.

Cuando esta de por medio un delito, y se precisa preconstituir prue-
ba, ante la urgencia de asegurar la evidencia, la conversacion “pri-
vada” entre la victima y el implicado en la actividad delictiva, bien
puede dejar de ser “privada” en términos juridicos, cuando la victi-
ma accede a que su conversacion sea grabada, filmada o registrada
en medios técnicos, con fines investigativos y procesales.

Se precisa entonces ponderar tales derechos desde la perspectiva
del mejor efecto constitucional posible.

En ese ejercicio es razonable privilegiar el derecho de la victima,
puesto que al establecer la verdad, dentro de un marco de justicia
material, utilizando para ello las voces y las imagenes asi grabadas,
se logran los fines constitucionales atribuidos al proceso penal en
mayor medida, que si se optara por la solucion contraria; es decir,
si se concediera preponderancia a la intimidad del implicado como
derecho absoluto o intangible, mientras la autoridad judicial no dis-
ponga lo contrario'’.

w Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de febrero 9 de 2006, radi-
cacion 19.219. Reiteré la sentencia de junio 29 de 2005, radicacion 19.227.
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Se preciso, tajantemente, para evitar muy seguramente que las excepciones
siguieran proliferando que:

Por ello conviene advertir que, cuando no se trate de grabar la propia
voz, o recoger documentalmente la propia imagen, ni de interceptar la
linea telefonica que se tiene, sino de registrar comunicaciones o image-
nes privadas de otras personas, es necesario que se obre en cumplimien-
to de una orden emanada de autoridad judicial competente, en cuanto
ello implica invadir la orbita de intimidad personal ajena, también pro-
tegida como derecho constitucional fundamental (art. 15), como se dejo
dicho'®.

Como se puede ver, de manera nitida e incontrovertible, sélo podria ser
valorada una prueba inconstitucional cuando nos encontremos ante una co-
lision de derechos fundamentales de dos o0 mas personas, que se grabe la voz
o la imagen de los participantes en una conversacion o encuentro, que ello
sea con autorizacion de quien resulta ser victima de un delito o el titular o
administrador del medio de comunicacion intervenido y que lo que la inter-
vencion refleje afecte a los victimarios.

En realidad, desde el punto de vista juridico mas riguroso, alli no existe ile-
gitimidad de la prueba y por lo tanto no puede decirse que nos encontremos
ante una prueba inconstitucional, puesto que la colision de bienes constitu-
cionales individuales, trasuntada en una tension de principios constituciona-
les, se ha relativizado ddndole preponderancia al principio y/o derecho que
ampara a un sujeto que se encuentra en mejor posicion juridica en tanto el
otro u otros se han colocado con su propio comportamiento al margen del
ordenamiento juridico.

La victima, que como tal aparece como la parte débil de una accién antiju-
ridica de otro, debe, necesaria ¢ imprescindiblemente, ser amparada por la
juridicidad; la misma autoriza legitimamente que su comunicacion o inte-
raccion social sea intervenida por medios técnicos o tecnologicos y el victi-
mario, que también en principio estd amparado por un mismo principio y/o
derecho constitucionales, se ha colocado al margen del derecho.

Es, sin duda alguna, la misma situacion juridica que se presenta en la legi-
tima defensa de la vida y cuando se sacrifica igual derecho fundamental.
Quien se defiende —reactor- y el agresor gozan de igual dignidad y del dere-
cho a la vida, empero, por ser antijuridico el acto que se realiza por parte del

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de 30 de noviembre de
2001, radicacién 13.948.
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actor y no teniendo el Estado el medio adecuado en el momento oportuno
para solventar el peligro, la tension se resuelve a favor de quien se encuentra
dentro de los margenes de la legitimidad. Como decia CARRARA respecto
de la legitima defensa, el individuo recobra, en la situacion concreta, su de-
recho natural a solventar individualmente las situaciones de peligro en que
se encuentra.

En realidad, probatoriamente, alli lo que se presenta es una prueba comple-
ja, donde la victima da cuenta con su testimonio de la situacion antijuridica
vivida y la respalda con el medio tecnologico.

Tales presupuestos convierten dichos eventos en algo verdaderamente pe-
culiar y como tal, como lo ha dicho la jurisprudencia, podrian ser admitidos:
“esa linea de pensamiento excepcional esta afincada en que las conversaciones
provengan de la persona afectada con la conducta presuntamente ilicita y del
sujeto agente de la misma, asi como que el autor de la respectiva grabacion haya
sido uno de ellos y que haya procedido de tal manera, precisamente, con fines de

preconstituir la prueba del punible o de establecer su inocencia’".

El gran problema surge cuando jurisprudencialmente las situaciones excep-
cionales se van sumando, como ya parece que es la tendencia de los tribu-
nales de justicia:

... podra concluirse la viabilidad de apreciar una prueba que, en prin-
cipio o prima facie, luzca como ilicita, ponderacion que, en cada asun-
to en particular, correspondera realizar y justificar a los jueces, para
lo cual, ex abundante cautela, habran de examinar si en la especifica
controversia en que se aduzca el respectivo elemento demostrativo esta
seriamente comprometido el interés general, o el orden publico, o el
derecho de un menor, preferente por mandato del articulo 44 de la Carta
Politica, etc., al igual que la especifica forma como se obtuvo el mismo,
los derechos superiores conculcados, el titular de estos, la existencia de
otras pruebas que sirvan al proposito de comprobar similares hechos a
cuya acreditacion apunta el medio irregular, entre otras circunstancias.
De alli que, en la hora de ahora, no se torne admisible y tampoco con-
veniente la rigidez pregonada por algunos, debido a que en esta mate-
ria no rige un principio inmutable y, por contera, absoluto. Muy por el
contrario, reconociendo el caracter general de la proscripcion en cita,
se posibilita su excepcion, conforme a las circunstancias, razon por la

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de junio 29 de 2007, M.P.
CARLOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO, radicacién 05001-31-10-006-2000-00751-
01.
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cual no es procedente un rechazo totalizador, a fuer que a priori, toda
vez que habra casos de casos, en los que pueda tornarse apropiada y
procedente una respuesta disimil®.

Asi entonces, los altos tribunales de justicia y las diferentes salas que los
componen, citindose unos a otros, como antecedentes sobre la apreciacion
excepcional de lo que afirman es una prueba inconstitucional, iran constru-
yendo un catalogo de constelaciones que desembocaran en la perversion del
instituto de la nulidad de pleno derecho de la prueba.

De alli que la intervencion de la Corte Constitucional en estas materias debe
ser necesaria, pues como organo de cierre?!, en cuanto a la interpretacion de
la Carta Politica, debe establecer finalmente cual de varias interpretaciones
es la que mas se ajusta a esta. Muy claramente se ha dicho que “si bien el
juez de la causa es quien le fija el alcance a la norma que aplica, no puede
hacerlo en oposicion a los valores, principios y derechos constitucionales,
de manera que, debiendo seleccionar entre dos 0 mas entendimientos posi-
bles, debe forzosamente acoger aquel que se ajuste a la Carta Politica”2.

En cuanto a la expresion prueba ilegal también se nos antoja que resulta
inexacta, habida cuenta de que necesariamente habria que distinguirse entre
quebrantamiento de la legalidad que desarrolla disposiciones constituciona-
les, las cuales deben recibir un tratamiento igual que la situacion anterior,
y quebrantamientos legales que no comportan una infraccion directa de la
Carta Politica.

No hacer tal distincion llevaria a dos equivocos que se deben evitar: a) Que
todo lo que tiene origen constitucional y se ha desarrollado legalmente y no
sea observado originaria una ilegalidad, abriéndose paso entonces la posi-
bilidad de burlar las disposiciones de la Carta Politica; b) Las regulaciones
legales atinentes a los ritos, como hacen parte del debido proceso y este se
constituye en un derecho fundamental, implicaria que todo desconocimien-
to del rito, por nimio que fuere, originaria una ilicitud con las consecuencias
ya planteadas.

De alli que, entonces, los ritos que no dan cuenta directamente de derechos
y garantias constitucionales y sean quebrantados, deben someterse al juicio
que demandan los principios que gobiernan materialmente las ineficacias

20 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de junio 29 de 2007, M.P. CAR-
LOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO, radicacién 05001-31-10-006-2000-00751-01.

2 Organizacién de los Estados Americanos, Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos: Informe 57/07, caso 12.448, SERGIO EMILIO CADENA ANTOLINEZ, Colombia. Apro-
bado por la Comisién en su sesién 1717 celebrada el 25 de julio de 2007. ]

22 Corte Constitucional, sentencia T-086 de febrero 8 de 2007, M.P. MANUEL JOSE CEPEDA
ESPINOSA. Fundamento Juridico 4.1.4. cita 70.
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procesales (articulos 310 de la Ley 600 de 2000 y 143 paragrafo de la Ley
734 de 2002).

Esos principios, por virtud de la llamada constitucionalizacion del proce-
so penal, no son otros diferentes a principios constitucionales dinamizados
legalmente, que se constituyen en parametros para enjuiciar las irregulari-
dades desde la perspectiva de la trascendencia y seglin la cual no toda irre-
gularidad adquiere la categoria de ineficacia por virtud de lo dispuesto en el
articulo 228 de la Carta Politica —prevalencia del derecho sustancial-:

El orden justo y el debido proceso

Para el juez no es solo importante la sujecion a la norma sino el
cumplimiento del enunciado y de las proposiciones normativas, en
forma tal que no llegue a la arbitrariedad porque esta atenta contra
el orden justo y la dignidad de la persona. Esta situacion de alerta
frente a la arbitrariedad implica lograr un razonable equilibrio con-
veniente, haciendo prevalecer el derecho sustancial, lo cual implica
el debido proceso.

En materia constitucional, no toda irregularidad se puede calificar
como violacion al debido proceso, sino que este se afecta cuando
hay privacion o limitacion del derecho de defensa, que se produce
en virtud de concretos actos de los drganos jurisdiccionales que
entrana mengua del derecho de intervenir en el proceso en que
ventilan intereses al sujeto, respecto de los cuales las decisiones
judiciales han de suponer modificacion de una situacion juridica
individualizada.

Si bién es cierto “foda clase de actuaciones judiciales”, (articulo
29 CP.), pueden acarrear una violacion al debido proceso, la con-
notacion constitucional se da si alguna de las partes es ubicada en
tal condicion de indefension que afectaria el orden justo, violando-
lo ostensiblemente?®.

Mas recientemente ha precisado la jurisprudencia constitucional:

Principios aplicables a la declaracion de nulidades procesales
en materia penal.

Los principios rectores de la nulidad de cara al sistema procesal
penal que imper6 a partir de la Constitucion de 1991 y hasta la

23

Corte Constitucional, sentencia T-267 de 2000, M.P. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLE-
RO. Fundamento Juridico 1.
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entrada en vigencia del sistema penal acusatorio, pueden resumirse
en dos paradigmas esenciales: El primero, entendido como lo que
la doctrina ha llamado el principio de elasticidad de las formas, y
el segundo, el respeto al principio de lealtad de los sujetos proce-
sales al demandar la invalidez de las actuaciones judiciales; este
ultimo especificamente consagrado en el articulo 17 del C. de P.P.
(Ley 600 de 2000) y 18 del Decreto 2700 de 1991, otrora vigente.
La doctrina y la jurisprudencia han recogido de manera recurrente
estos principios de la siguiente manera: i) de especificidad, ii) de
trascendencia, iii) de proteccion, iv) de convalidacion, v) de ins-
trumentalizacion de las formas, vi) de ejecutoria material, vii) de
la seguridad juridica, y, viii) de la naturaleza residual.

El articulo 308 del Decreto 2700 de 1991%, norma aplicable al
caso en estudio, tomando en cuenta la época de los hechos, que en
similar sentido fue plasmado en el articulo 310 de la Ley 600 de
2000, en donde se articulan la gran mayoria de los principios an-
tes enunciados, los cuales deben apreciarse de manera concurrente,
contiene en su numeral 2° e/ Principio de Trascendencia, en virtud
del cual la nulidad no puede solicitarse simplemente en defensa de
la ley, es indispensable demostrar que la irregularidad sustancial
“afecta garantias de los sujetos procesales, o desconoce las bases
fundamentales de la instruccion y el juzgamiento”.

Se ha considerado que no es aceptable la concepcion de que el per-
juicio consista en la afectacion del “derecho a la defensa”, puesto
que ello significaria que las nulidades solo han sido establecidas
en beneficio del procesado. Asi lo ha expresado la Corte Suprema
de Justicia al conformar una clara linea jurisprudencial en torno a
dicho principio:

24

1°) No se declarard la invalidez de un acto cuando cumpla la finalidad para la cual
estaba destinado, siempre que no se viole el derecho a la defensa.

2°) Quien alegue la nulidad debe demostrar que la irregularidad sustancial, afecta
garantias de los sujetos procesales, o desconoce las bases fundamentales de la
instruccién y el juzgamiento.

3°) No puede invocar la nulidad el sujeto procesal que haya coadyuvado con su
conducta a la ejecucién del acto irregular, salvo que se trate de la falta de defensa
técnica.

4°) Los actos irregulares pueden convalidarse por el consentimiento del
perjudicado, siempre que se observen las garantias constitucionales.

5°) Sélo puede decretarse cuando no exista otro medio procesal para subsanar la
irregularidad sustancial.

6°) No podra declararse ninguna nulidad distinta a las sefaladas en el articulo 304
de este Cdédigo.
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“La preservacion del tramite apreciado como sustancial e insus-
tituible esta concebida a favor y en perjuicio de todos. No hay
motivo, tampoco, para preguntarse, ante la violacion de un pre-
cepto de esta magnitud, por la clase de perjuicio que ha genera-
do. Seria tanto como aceptar que el legislador trascendentaliza el
sometimiento a ciertos preceptos de tramite, porque si, sin que los
mismos representen en su desconocimiento la inevitable causacion
de un dario para quienes tienen que ejercitar sus facultades valién-
dose de sus normas.

Cuando la declaratoria de nulidad supralegal se tenga como ga-
rantia propia y exclusiva del procesado, se estara admitiendo que
éste puede desentenderse, hasta fraudulentamente de la regulari-
dad basica del procedimiento porque siempre podra invocar el vi-
cio anulatorio en su favor si las decisiones finales le son adversas
vy oponerse de modo eficaz a todo intento de enmienda que dimane
de las otras partes.

Por el contrario, cuando esta facultad se extiende a todos, se esta-
ra introduciendo un factor de lealtad tan fecundo que movilizara
los esfuerzos de quienes intervienen en el proceso para hacer de
este un tramite siempre valido, soporte de la sentencia absolutoria
o de condenacion’™.

Por otra parte, en providencia mas reciente, la misma Corporacion
sostuvo:

“Realmente lo que la Corte tiene establecido es que en virtud del
principio de trascendencia que vige en materia de nulidades (no
hay nulidad sin dario), su declaratoria solo es posible si la irregu-
laridad que se demanda realmente afecta las garantias de los suje-
tos procesales o, dado el caso, si desconoce las bases fundamenta-
les de la actuacion o del juzgamiento, pero no que ella no proceda
cuando haya prueba afirmativa de la responsabilidad del acusado,
como se sugiere en el concepto. La declaratoria de nulidad debe
tener un motivo suficiente, no se deriva de alguna informalidad
en si misma considerada, sino que es preciso distinguir entre el
contenido material de la defensa y el contenido material de la pre-
tension defensiva. Ademas toda nulidad supone perjuicio real para
la garantia y si esta no se produce, no es posible demandar la in-
validez de la actuacion. De alli que sea importante demostrar las

25 Sala Penal. Casacién del 9 de septiembre de 1976. M.P. Gustavo Gémez Velasquez. Ga-
ceta Judicial, T. 152 2393 segunda parte, pag. 563.
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consecuencias del yerro, como reiteradamente lo ha sostenido la
Jjurisprudencia de la Sala’*°

En cuanto al principio de proteccion, derivado del numeral 3°. del
mismo articulo 308, conforme al cual no puede invocar la nuli-
dad el sujeto procesal que haya coadyuvado con su conducta a la
configuracion del acto irregular, existe uniformidad de criterios
jurisprudenciales y doctrinarios en cuanto a que no resulta viable o
posible aceptar que el sujeto procesal quien haya actuado desleal-
mente o haya generado el acto irregular pueda plantear la invalidez
del proceso; no obstante que tal principio no puede aplicarse en
ausencia de defensa técnica como si en ausencia de defensa ma-
terial, pues no existe discusion sobre la potestad del sindicado de
marginarse del proceso?’, mientras que no sucede 1o mismo con la
defensa profesional, a la cual no puede renunciar. Por consiguien-
te, si por descuido o estrategia defensiva deja de acudir al proceso,
no dard lugar a una declaracion de nulidad.

Asi lo expresé esta Corporacion en la sentencia T-003 de 2001,%
al resolver en forma negativa la accion de tutela presentada por un
condenado por el ilicito de hurto, quien alegaba la declaratoria de
nulidad por cuanto no le fueron notificadas personalmente algunas
decisiones, siendo enviadas las comunicaciones a una direccion
existente en el proceso y no al centro de reclusion en el cual se
encontraba:

«Uno de los criterios mas importantes para determinar en qué ca-
sos hay violacion del derecho a la defensa, es el llamado principio
de proteccion, en virtud del cual, quien con su comportamiento
desleal da lugar a un acto irregular, no puede invocar una viola-
cion al debido proceso.

Cuando una persona es vinculada al proceso penal, surgen inme-
diatamente para él ciertas cargas de lealtad y diligencia, y tiene
la obligacion de orientar sus actuaciones con base en la buena fe.
Por esta razon, una vez tenga conocimiento de la imputacion, debe
brindar informacion cierta y actualizada, sobre el lugar en el cual
debe ser informado de las decisiones.

26

27

28

Auto de la Sala de Casacién Penal. Corte Suprema de Justicia, 12 de marzo de 2001, pro-
ceso 14728. M.P. Jorge Cérdoba Poveda.

Articulo 337, inciso 2°. del C.P.R, si “la persona se niega a rendir indagatoria, se tendra por
vinculada procesalmente y el funcionario le advertira que su actitud la podra privar de este
medio de defensa”.

M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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La obligacion de notificar personalmente, tiene por finalidad fa-
cilitar el ejercicio del derecho a la defensa material; es decir, la
defensa ejercida directamente por el imputado. Sin embargo, la
forma como se ejerce goza de un amplio campo de discreciona-
lidad, y el silencio o la no comparecencia personal, pueden ser
estrategias validas de defensa.

Por las razones anteriores, si la persona conoce la existencia de la
investigacion y no cumple con la carga de informar sobre un lugar
cierto donde le puedan comunicar los actos procesales, no existe
violacion del derecho fundamental de defensa”.

En jurisprudencia mas reciente, la Corte Constitucional, al resol-
ver una accion de tutela instaurada por un procesado, vinculado a
la investigacion mediante declaracion de persona ausente y quien
pedia proteccion de su derecho fundamental al debido proceso, ale-
gando inactividad de su defensor de oficio; en la sentencia T- 068
de 2005, se refiri6 a la defensa técnica, respecto de cuyo concurso,
la jurisprudencia y la doctrina son mas rigurosas, que no sucede
en relacion con la defensa material, la cual aqui se cuestiona, para
decir que no todas las falencias o deficiencias de aquella podian
traducirse en una via de hecho judicial:

“Ahora bien, de acuerdo con los presupuestos facticos que deter-
minan la procedencia de la accion de tutela contra providencias ju-
diciales, la jurisprudencia constitucional viene sosteniendo que, en
principio, las fallas o deficiencias en la defensa técnica del procesa-
do no constituyen una via de hecho judicial. A juicio de la Corte, en
cuanto no existe una relacion de necesidad entre una y otra, las po-
sibles faltas en la asistencia letrada solo habilitan al afectado para
reclamar su proteccion judicial y ejercer los recursos ordinarios y
extraordinarios preestablecidos en el proceso, sin que tal habilita-
cion se extienda por si misma al amparo constitucional”.

Sobre este particular, se dijo en la Sentencia T-654 de 1998 (M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz), lo siguiente:

“En las condiciones anotadas, para considerar si una determinada
sentencia judicial constituye una via de hecho, no basta con demos-
trar que existieron fallas en la defensa técnica del procesado. Esta
ultima cuestion servird, si, para alegar vulneracion de los derechos de
quien es sujeto de la accion judicial y ejercer los recursos ordinarios
o extraordinarios del caso, pero no habilita, por si misma, la proce-
dencia de la accion de tutela”.
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Esta posicion fue reiterada, entre otras, en la Sentencia T-784 de
2000 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa) (...)»*

De otra parte, debemos acompasar los anteriores postulados con el
principio de instrumentalidad de las formas, derivado del numeral
1°. del articulo 308 del C. de P.P. segun el cual “no se declarara
la invalidez de un acto cuando cumpla la finalidad para la cual
estaba destinado”, lo cual se traduce en que las formas se han
estatuido para satisfacer los fines del proceso y, por ende, si a pe-
sar de algunas irregularidades se cumple con su objeto, no podra
desembocarse en la declaracion de invalidez. “La mision de las
nulidades no es el aseguramiento por si de la observancia de las
formas procesales, sino el cumplimiento de los fines a ellas confia-
230

dos por la ley”.

De manera que, para establecer si se afecta de nulidad el proce-
so por violacion del derecho de defensa es imperioso analizar los
postulados antes esgrimidos, sin que pueda considerarse justifica-
damente que se ha transgredido este derecho fundamental, cuando
el procesado quien lo alega ha obrado de manera desleal, o se en-
cuentra claramente demostrada la inobservancia del principio de
trascendencia, puesto que no obstante, omitiéndose las irregulari-
dades alegadas, el desenlace de las actuaciones tachadas hubiese
sido el mismo?'.

Légicamente, con la primera lectura de estas lineas surgiria la inquietud
del por qué se aplican a las pruebas reglas propias de las nulidades, aspecto
meramente gramatical, puesto que no debe olvidarse que en uno y otro caso
el tema central es el de las ineficacias procesales y, por otro lado, no resulta
ello extrafio si el problema de la ineficacia de las pruebas estd denominado
constitucionalmente como “nulidad de pleno derecho” (articulo 29 de la
Carta Politica).

Es mas, la jurisprudencia penal utiliza la expresion de irregularidades sus-
tanciales en la formacion y aduccion de la prueba, lo cual conlleva a la
inexistencia del acto probatorio, con lo cual queda claro que el juicio de
transcendencia en materia de irregularidades probatorias es algo necesario
e imprescindible cuando se trata de dilucidar si las mismas hacen transito y
mérito hacia la ineficacia —ilegitimidad legal—:

2 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
30 Maurino, Alberto Luis. Nulidades Procesales, Buenos Aires, Astrea, 1982, Pags. 36 a 38

31 Corte Constitucional, sentencia T-1055 de 2006, M.P. JAIME ARAUJO RENTERIA. Funda-
mento juridico 3.
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... la sancion correspondiente a las irregularidades sustanciales en
el proceso de formacion de las pruebas es la inexistencia juridica
de las mismas ...*

Desde la perspectiva del Derecho Disciplinario se tiene que el articulo 117
de la Ley 200 de 1995 disponia que “toda providencia disciplinaria debe
fundarse en pruebas legalmente producidas y allegadas o aportadas al pro-
ceso”.

La Ley 200 de 1995, articulo 128, consagraba la INEXISTENCIA DE LA
PRUEBA, disponiendo que “la prueba recaudada sin el lleno de las forma-
lidades sustanciales o en forma tal que afecte los derechos fundamentales
del disciplinado, se tendra como inexistente”.

El articulo 117 y la primera parte del 128 dan cuenta de la ilegitimidad de
la prueba por razones de legalidad y la segunda parte de este por razones de
constitucionalidad.

Tal sistematica también fue seguida por el articulo 128 de la Ley 734 de
2002, toda vez que sefiala que toda decision interlocutoria o fallo “deben
fundarse en pruebas legalmente producidas y aportadas al proceso”.

El articulo 140 ibidem, al contemplar la inexistencia procesal, indica que
“la prueba recaudada sin el lleno de las formalidades sustanciales o con
desconocimiento de los derechos fundamentales del procesado, se tendra
como inexistente”’.

El articulo 128 y la primera parte del 140 dan cuenta de la ilegitimidad por
razones legales; la segunda parte de este perfila la ilegitimidad por razones
constitucionales.

La ilegitimidad por razones legales aparece muy claramente expuesta en el
articulo 232 de la Ley 600 de 2000, al sehalar que “toda providencia debe
fundarse en pruebas legal, regular y oportunamente allegadas a la actua-
cion”.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de casacion de febrero 4 de
2004, radicacion 12.833, M.P. EDGAR LOMBANA TRUJILLO.
3 La jurisprudencia penal, mas acorde con lo dispuesto en el Cédigo Disciplinario que con lo

sefialado en el Cédigo de Procedimiento Penal, ha dicho que “la sancién correspondiente a
las irregularidades sustanciales en el proceso de formacién de las pruebas es la inexistencia
juridica de las mismas”; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de
casacioén de febrero 4 de 2004, radicacion 12.833, M.P. EDGAR LOMBANA TRUJILLO.

251



PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Los defectos de rito originan la ilegitimidad fundada en la ilegalidad de la
prueba, cuyo reconocimiento tiene que ver con el examen de validez formal
de la prueba, que, en todo caso, debe ser dejada de lado cuando se trate de
fundar probatoriamente una decision de la justicia.

Prueba inconstitucional es “aquella prueba que en agresion directa a los pre-
ceptos constitucionales, ha sido incluida en el proceso en desconocimiento y
afrenta de derechos fundamentales”; esto es, “aquella que afecta el debido pro-
ceso por vulneracion de derechos fundamentales de contenido sustancial™,

Uno de los eventos que tiene mas ocurrencia en materia de prueba inconsti-
tucional tiene que ver con la violacion del derecho a la intimidad. La juris-
prudencia constitucional ha dicho sobre la prueba inconstitucional en esta
materia que “la intimidad personal es el area restringida inherente a toda
persona o familia, que solamente puede ser penetrada por extrafios con el
consentimiento de su titular o mediando orden dictada por autoridad com-
petente, en ejercicio de sus funciones y de conformidad con la Constitucion
y la ley”*. Reiterando lo anterior precisd que tal disposicion constitucio-
nal comprende todas las formas de comunicacion personal, “advirtiendo al
efecto que las mismas son inviolables y que su registro Uinicamente procede
cuando existe orden de autoridad judicial, con las formalidades establecidas
en la ley™.

Lo anterior es obvio, por ello la Corte Constitucional ha dicho que “las
decisiones con capacidad de afectacion de derechos fundamentales” son ex-
presion de “facultades tipicamente jurisdiccionales”: en consecuencia, en
todos los “eventos en que, para el aseguramiento de los elementos materia-
les probatorios, se requieran medidas adicionales que impliquen afectacion
de derechos fundamentales debera mediar autorizacion (es decir, control
previo) por parte del juez de control de garantias”. Ya con anterioridad®’
se habia dicho con meridiana claridad que cualquier facultad restrictiva de
derechos fundamentales debe estar “sometida al control judicial o control
de garantias™?®,

La prueba judicial se debe ordenar, practicar e incorporar al instructivo “con
escrupuloso acatamiento de las cautelas que la propia Constitucion ha es-
tablecido para la proteccion de los derechos fundamentales especialmente

34 Corte Constitucional, sentencia T-233 de 2007, M.P. MARCO GERARDO MONROY CA-
BRA. Fundamento juridico 7.1.

35 Corte Constitucional, sentencia T-696 de 1996, M.P. FABIO MORON DIAZ.

36 Corte Constitucional, sentencia T-233 de 2007, M.P. MARCO GERARDO MONROY CABRA.

37 Corte Constitucional, sentencia C-1092 de 2003, M.P. ALVARO TAFUR GALVIS.

38 Corte Constitucional, sentencia C-336 de 2007, M.P. JAIME CORDOBA TRIVINO, Funda-
mentos juridicos 4°, 5°y 7°.
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expuestos a su afectacion, vulneracion o mengua en el contexto de la inves-
tigacion criminal™’.

La Corte Constitucional es enfatica: “es la afectacion de derechos funda-
mentales la que obliga al Fiscal a solicitar de manera expresa y especifica
la autorizacion judicial previa™, lo cual es reiterado de manera categoérica
cuando se dice que “como principio general, toda medida de investigacion
que implique afectacion de derechos fundamentales debe estar precedida de
autorizacion del juez de control de garantias™!.

Y si ello es asi respecto de la Fiscalia General de la Nacion, que de todos
modos es una autoridad judicial por cuanto, seglin la Carta Politica, hace
parte de la RAMA JUDICIAL de conformidad con el Titulo VIII Capitulo
6° articulos 249 a 253, con mayor razon respecto a las facultades de otras
autoridades —exceptuando al Procurador General de la Nacion—y la activi-
dad de particulares.

Los efectos de ineficacia de las pruebas que violan el debido proceso y es-
pecialmente aquellas que ofenden el derecho constitucional a la intimidad
fueron puestos de presente desde hace mucho tiempo por la Corte Constitu-
cional cuando sefial6 que el derecho a la intimidad otorga a las personas “la
garantia de no ser escuchadas ... si no lo quieren, impide también que las
conversaciones intimas puedan ser grabadas subrepticiamente, a espaldas
de todos o algunos de los participes, especialmente si lo que se pretende es
divulgarlas o convertirlas en pruebas judiciales”. En consecuencia, reite-
rando lo anterior, se dijo recientemente que atender valorativamente dichas
pruebas por parte de una autoridad judicial implica incurrir en “inconstitu-
cionalidad manifiesta” habida cuenta que tal prueba es nula de pleno dere-
cho®.

Tal inconstitucionalidad manifiesta lo es por violentar el derecho fundamen-
tal a la intimidad y por “violacion de las normas legales sobre aduccion de
la prueba” al efectuarse “sin intermediacion de autoridad judicial competen-
te”, lo que implica que se excluya formalmente del proceso*. La exclusion

39 Corte Constitucional, sentencia C-336 de 2007, M.P. JAIME CORDOBA TRIVINO, Funda-
mentos juridicos 18, 19, 25y 27.

40 Corte Constitucional, sentencia C-822 de 2005, M.P. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINO-
SA.

41 Corte Constitucional, sentencia C-336 de 2007, M.P. JAIME CORDOBA TRIVINO, Funda-
mentos juridicos 9° y 10°.

42 Corte Constitucional, sentencia T-003 de 1997, M.P. JORGE ARANGO MEJIA.

a8 Corte Constitucional, sentencia T-233 de 2007, M.P. MARCO GERARDO MONROY CABRA.

44 Corte Constitucional, sentencia T-233 de 2007, M.P. MARCO GERARDO MONROY CABRA.
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cobija principalmente a las pruebas inconstitucionales, las que se tornan en
pruebas ilicitas, especialmente cuando se desconoce el derecho constitucio-
nal fundamental a la intimidad®, pues implican “una agresion directa a los
preceptos constitucionales” y si se incluyen en el proceso se produce una
“afrenta de derechos fundamentales”; esto es, como prueba inconstitucional
“afecta el debido proceso por vulneracion de derechos fundamentales de
contenido sustancial*,

4. Efectos juridicos de la prueba ilegitima: la teoria del “cesto de man-
zanas podridas”. Excepciones o teoria intermedia

La prueba ilegitima carece de aptitud juridica para producir efectos juridi-
cos, por tanto no puede ser tenida en cuenta por la justicia al momento de
valorar el acervo probatorio.

De la Constitucion, la ley y la jurisprudencia constitucional sobre la materia
se desprende que toda autoridad debe respetar escrupulosamente aquella
sentencia sobre la cual descansa la legitimidad de un Estado de Derecho:

La verdad no se ha de investigar a cualquier precio, sino protegien-
do a todos los sujetos procesales en sus derechos fundamentales.
De ahi, la estrecha relacion entre el derecho procesal y el derecho
constitucional?’.

Mais recientemente ha dicho:

En este aspecto, resulta interesante la advertencia del penalista ale-
man Claus Roxin, cuando decia que si bien el Estado tiene el deber
de esclarecer los hechos, esa obligacion “no rige en forma ilimi-
tada”, pues esta restringida por un numero de prohibiciones en la
produccion de la prueba. Asi, decia:

“La averiguacion de la verdad no es un valor absoluto en el pro-
cedimiento penal; antes bien, el propio proceso penal estd impreg-
nado por las jerarquias éticas y juridicas de nuestro Estado... ‘no
es un principio de la StPO que la verdad deba ser averiguada a
cualquier precio’” Pagina 191. Deja en claro que la averiguacion
de los hechos esta limitada, en forma especial, por los derechos
fundamentales y derechos humanos *.

4 Corte Constitucional, sentencia SU-159 de 2002, M.P. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.

46 Corte Constitucional, sentencia T-233 de 2007, M.P. MARCO GERARDO MONROY CABRA.

47 Corte Constitucional, sentencia T-453 de 2005, M.P. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA,
Fundamento juridico 6.1.

i Roxin, Claus. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto. Buenos Aires. 2000. Pagina
190.
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Asi las cosas, es evidente que la vision del proceso penal en la
Constitucion no se agota en la busqueda de la verdad, pues el con-
cepto de justicia en la averiguacion o aproximacion a la misma,
esta condicionada al respeto de las garantias minimas que deben
ser protegidas por el juez y se exigen de todas las autoridades y
en todas las situaciones, pues ni siquiera en estados de excepcion
pueden suspenderse (articulo 214, numeral 2°, de la Carta). De esta
forma puede concluirse que la busqueda de la verdad en el proceso
penal est4 subordinada al respeto por la dignidad humana, a la efi-
cacia de los derechos fundamentales y al cumplimiento de un con-
junto de principios rectores y reglas probatorias que racionalizan su
consecucion en el proceso®.

La jurisprudencia civil ultimamente ha incursionado en la discusion sefia-

lando:
... el derecho de probar o a la prueba y de contradecir las demos-
traciones ajenas, consagrado en la primera parte de la disposicion
constitucional aqui comentada (art. 29 C.N.), aun cuando se tor-
na capital, se itera, tiene limites y por ello no puede ser ejercido
arbitraria, inconsulta o ilimitadamente, con claro desconocimiento
del ordenamiento juridico, o soslayando caras garantias de caracter
fundamental, puesto que esta sometido al debido proceso, en senti-
do amplio, de forma tal que cuando para la obtencién de un medio
de conviccidn se vulnere o erosione dicho derecho fundamental, el
respectivo elemento de juicio, in radice, queda afectado por la san-
cion de nulidad constitucional (ex constitutionis), que en el mismo
precepto explicitamente se establece, en muestra fehaciente de la
relevancia que se le asigna a la prueba cabalmente obtenida (prueba
inmaculada), epicentro del proceso, conforme se acoto.

Al fin y al cabo, en un estado social de derecho, con todo lo que
significa, ni las partes, ni el iudex estan autorizados a obtener la
prueba y correlativamente la ‘verdad’, no importa cual sea su cos-
to, justificando para ello la adopcion de cualquier mecanismo, he-
rramienta, metodologia o estratagema, sin interesar su origen, al-
cances y consecuencias, motivo por el cual el derecho probatorio,
con sindéresis y animado por la preservacion del equilibrio y la
eticidad del proceso, ha introducido limites y precisas reglas pro-
baticas, corroborando de esta manera que el precitado derecho a
la prueba no es absoluto y, por tanto, conoce limites y fronteras.

4 Corte Constitucional, sentencia C-396 de mayo 23 de 2007, M.P. MARCO GERARDO
MONROY CABRA. Fundamento juridico 14.

255



PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Admitir lo contrario, seria propiciar la anarquia, el desorden, la ley
del mas fuerte y el estimulo a la incorporacion de las més oscuras,
siniestras y deleznables practicas atentatorias de las mas elementa-
les garantias ciudadanas. De alli el especial celo del constituyente
y del legislador contemporaneo para evitar que, con el pretexto de
la desenfrenada y obsesiva busqueda de la referida ‘verdad’, todo
se tolere, todo se justifique, todo se excuse, todo se torne viable,
amén de inmaculado.

Por consiguiente, en los tiempos que corren, signados por el devoto
respeto de los derechos fundamentales, por la conservacion racional de
un orden justo y por la humanizacion del proceso y de los procedimien-
tos, ya no resulta de recibo, por extrema —y hasta provocadora— aquella
maxima que a la sazon rezaba que, “quien quiere el fin, se entiende
que quiere también los medios, sin los cuales el fin no puede lograrse”
(qui vult finem, velle etiam creditur media, sine quipus finis obtineri
nequit)™.

Veamos:
4.1. La tradicion jurisprudencial

La inconstitucionalidad de las pruebas en cuya practica se hayan desconoci-
do derechos fundamentales no es un tema nuevo surgido a partir de la expe-
dicion de la Ley 906 de 2004, sino que, desde 1991, los efectos directos de
las normas constitucionales (articulo 4 de la Carta Politica) asi lo imponian
tal como lo ha reconocido la Corte Constitucional en sentencia C-210 de
2007, M.P. MARCO GERARDO MONROY CABRA, Fundamento juri-
dico 29:
“El articulo 29, inciso final, de la Carta consagra expresamente una
regla de exclusion de las pruebas practicadas con violacion del de-
bido proceso. Asi lo sefiala en su inciso final cuando afirma que
“[e]s nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del
debido proceso”.

El aparte citado establece el remedio constitucional para evitar que
los derechos de quienes participan en actuaciones judiciales o ad-
ministrativas, sean afectados por la admision de pruebas practica-

50 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de junio 29 de 2007, M.P.
CARLOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO, radicacion 05001-31-10-006-2000-00751-
01.
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das de manera contraria al debido proceso ... Esta regla constitu-
cional contiene dos elementos:

Las fuentes de exclusion. El articulo 29 sefiala de manera general
que la prueba obtenida con violacion del debido proceso es nula de
pleno derecho. Esta disposicion ha sido desarrollada por el legis-
lador penal para indicar dos grandes fuentes juridicas de exclusion
de las pruebas: la prueba inconstitucional y la prueba ilicita. La
primera se refiere a la que ha sido obtenida violando derechos fun-
damentales y la segunda guarda relacion con la adoptada mediante
actuaciones ilicitas que representan una violacion de las garantias
del investigado, acusado o juzgado. En cuanto al debido proceso, el
legislador ha consagrado condiciones particulares para la practica
de pruebas y requisitos sustanciales especificos para cada tipo de
prueba, cuyo cumplimiento debe ser examinado por el funcionario
judicial al momento de evaluar si una determinada prueba es o no
ilicita.

La sancidn. Segun la norma constitucional citada, la prueba obte-
nida de esa manera es nula de pleno derecho. El desarrollo que el
legislador penal le ha dado a dicha disposicion ha sido el de senalar
como consecuencias de la obtencion de pruebas contrarias al debi-
do proceso o violatorias de los derechos fundamentales, el rechazo
de la prueba (articulo 250, Decreto 2700 de 1991) y su exclusion
del acervo probatorio por invalidez (articulos 304 y 308, Decreto
2700 de 1991). Uno de los mecanismos de exclusion es el previsto
en el articulo 250, Decreto 2700 de 1991, que establece que el fun-
cionario judicial “rechazara mediante providencia las legalmente
prohibidas o ineficaces.” En este sentido también son pertinentes
los articulos 161, 246, 247, 254, y 441 del Decreto 2700 de 1991.
En todo caso, lo fundamental es que la prueba no puede ser valo-
rada ni usada cuando se adoptan decisiones encaminadas a demos-
trar la responsabilidad’™!.

“Con el fin de determinar cuando existe una violacion del debido
proceso que tenga como consecuencia la exclusion de una prueba,
es necesario tener en cuenta, al menos, las siguientes tres conside-
raciones.

En primer lugar, es importante examinar si se trata de una irregu-
laridad menor que no afecta el debido proceso. En ese evento la
prueba no tiene que ser obligatoriamente excluida. Seglin esta con-
sideracion, se esta ante una ilegalidad que compromete el debido
proceso, bien sea cuando se han afectado las reglas sustantivas que

51

Sentencia SU-159 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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protegen la integridad del sistema judicial o que buscan impedir
que se tomen decisiones arbitrarias, o bien sea cuando han sido
desconocidas formalidades esenciales que aseguran la confiabili-
dad de la prueba y su valor para demostrar la verdad real dentro del
proceso penal. La regla general de exclusion, ademas de disuadir a
los investigadores de caer en la tentacion de violar el debido pro-
ceso, cumple diversas funciones, como garantizar la integridad de
la administracion de justicia, la realizacion de la justicia en el caso
concreto, el ejercicio del derecho de defensa, el respeto al Estado
de Derecho y el goce efectivo de los derechos constitucionales fun-
damentales y, por lo tanto, las irregularidades menores o los errores
inofensivos que no tienen el potencial de sacrificar estos principios
y derechos constitucionales no han de provocar la exclusion de las
pruebas. El mandato constitucional de exclusion cobija a las prue-
bas obtenidas de manera inconstitucional o con violacion de reglas
legales que por su importancia tornan a una prueba en ilicita.

En segundo lugar, es necesario considerar el alcance del concepto
de debido proceso al cual alude la norma constitucional, esto es, si
se refiere exclusivamente a las reglas procesales o si también inclu-
ye las que regulan la limitacion de cualquier derecho fundamental,
como la intimidad, el secreto profesional y la libertad de concien-
cia. En Colombia, se ha dicho que el concepto de debido proceso es
sustancial, esto es, comprende las formalidades y etapas que garan-
tizan la efectividad de los derechos de las personas y las protegen
de la arbitrariedad de las autoridades’?, tanto en el desarrollo de un
proceso judicial o administrativo como, ademas, frente a cualquier
actuacion que implique la afectacion de derechos constitucionales
fundamentales.

En tercer lugar, es necesario tener en cuenta que el derecho pe-
nal en un Estado social de derecho, también busca un adecuado
funcionamiento de la justicia y, obviamente, no funciona bien la
justicia que conduce a la impunidad o a un fallo arbitrario, es decir,
que carece de la virtud de garantizar efectivamente los derechos,
principios y fines constitucionales desarrollados por la legislacion
penal. Por ello, la decision de excluir una prueba incide no sélo en
el respeto a las garantias de imparcialidad, debido proceso y dere-
cho de defensa, sino, ademas, en el goce efectivo de otros derechos

52

Sobre este punto, ver, por ejemplo, Corte Constitucional, las Sentencias T 442/94 (M.P.
Antonio Barrera Carbonell); T-285/95 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa); T-416/95 (M.P. Jorge
Arango Mejia); T-207/95 (M.P. Hernando Herrera Vergara); T- 329/96 (José Gregorio Hernan-
dez Galindo); T-055/97 (Eduardo Cifuentes Mufioz), Corte Constitucional, sentencia C-412
de 1993, (Magistrado ponente, doctor Eduardo Cifuentes Mufioz).
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constitucionales tales como la vida, la integridad y la libertad, pro-
tegidos por el legislador mediante la sancion de quienes violen el
Cédigo Penal.

En cuarto lugar, el mandato constitucional de exclusion de las prue-
bas obtenidas con violacion del debido proceso exige que el funcio-
nario judicial de manera expresa determine que la prueba viciada
no puede continuar formando parte del expediente. Si bien la Carta
sefiala que dicha prueba es “nula de pleno derecho”, de los antece-
dentes en la Asamblea Constituyente y de la finalidad de la norma
constitucional, se infiere que los derechos y principios constitu-
cionales son efectivamente garantizados cuando hay una decision
explicita de exclusion que ofrezca certeza sobre las pruebas que no
podran usarse en el proceso y que no pueden ser fundamento ni de
la acusacion ni de la sentencia. La exclusion de la prueba viciada
exige que esta no forme parte de la conviccion, de tal manera que
el funcionario no puede considerarla. Las cuestiones relativas a la
manera como debe realizarse desde el punto de vista material la
exclusion de la prueba viciada, al instrumento procesal para exi-
gir su exclusion y a la situacion del funcionario judicial que haya
mantenido la prueba viciada, asi como otras sobre esta materia, se
encuentran dentro del &mbito de la potestad de configuracion del
legislador. Cuando este decida ejercerla en el futuro, habra de ha-
cerlo obviamente de conformidad con la Constitucion®.

Pero también sefialo en la misma linea jurisprudencial que “la prueba nula
no se puede tener como vdlida para ningun efecto” (Sentencia C-210 de
2007, M.P. MARCO GERARDO MONROY CABRA, Fundamento juridi-
co 27):

El articulo 23 de la Ley 906 de 2004, el cual se encuentra ubicado
en el Titulo Preliminar “Principios rectores y garantias procesales”
de la Ley 906 de 2004, y por ende, se trata de una disposicion
que inspira todo el tramite del nuevo proceso penal de tendencia
acusatoria, y regula la clausula general de exclusion, al disponer
que [T]oda prueba obtenida con violacion de las garantias funda-
mentales sera nula de pleno derecho, por lo que debera excluirse de
la actuacion procesal. Igual tratamiento recibiran las pruebas que
sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las que solo puedan
explicarse en razon de su existencia.

53 Corte Constitucional, sentencia SU-159 de 2002, M.P. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.
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De entrada advierte la Corte, que esta norma general no se opone
al articulo 29 Superior, y por el contrario lo reafirma, al disponer
la nulidad de pleno derecho de la prueba y su exclusion cuando
ha sido obtenida con violacion de las garantias fundamentales, asi
como las que sean consecuencia de las pruebas excluidas; es decir,
se refiere a la nulidad de pleno derecho y la exclusion del proceso
de la prueba obtenida contrariando la Constitucion, la que segun lo
considerado por la Corte, es una fuente de exclusion de la prueba
de conformidad con el articulo 29 Superior.

En este orden de ideas, la Corte considera que el articulo 23 de la
Ley 906 de 2004, se ajusta al articulo 29 Superior, razon por la
cual lo declarara exequible por el cargo analizado™.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha dicho que “se
entiende por prueba ilicita la que se obtiene con vulneracion de los derechos
fundamentales de las personas, entre ellos la dignidad, el debido proceso, la
intimidad, la no autoincriminacion, la solidaridad intima; y aquellas en cuya
produccion o practica o aduccion se somete a las personas a torturas, tratos
crueles, inhumanos o degradantes, sea cual fuere el género o la especie de
la prueba asi obtenida”.

4.2. Deber del administrador de justicia de excluir del acervo probato-
rio la prueba ilegitima

Excluir la prueba ilicita del proceso es un deber constitucional y no una
facultad dispositiva del funcionario judicial:

... el inciso 5° del articulo 29 de la Constitucion que consagra, en
forma categodrica y definitiva, la nulidad de la prueba obtenida con
violacion del debido proceso. De ahi que, es cierto que los elemen-
tos probatorios o evidencias fisicas obtenidas ilicitamente no tienen
vocacion probatoria porque no pueden surtir efectos juridicos, pues
la violacion de los derechos y garantias individuales no puede ser el
fundamento de ninguna decision judicial condenatoria.

Ahora, la clausula de exclusion de la prueba ilicita, cuya finalidad
no es otra que la de proteger el sistema juridico y los derechos y
libertades ciudadanas, fue consagrada de manera general en el ar-
ticulo 23 de la Ley 906 de 2004, como una obligacion para el juez

54 Corte Constitucional, sentencia C-591 de 2005, M.P. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.
55 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de marzo 2 de 2005, radi-
cado No. 18.103, M.P. EDGAR LOMBANA TRUJILLO.
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competente que involucra no so6lo la declaracion de nulidad de la
prueba obtenida con violacion de las garantias fundamentales, las
que sean consecuencia de aquellas o las que s6lo pueden explicarse
en razon de su existencia, sino también su exclusion de la actuacion
procesal...

En tal virtud, aparece claro que una vez evaluada por el juez la
ilicitud o ilegalidad de la prueba, la Constitucion sefiald un efec-
to juridico claro para aquella que ha sido obtenida con violacion
del debido proceso: su invalidez y, en consecuencia, su inmediata
exclusion de la investigacion o del proceso penal, pues se trata de
suprimir las actuaciones que nunca nacieron a la vida juridica y
restablecer las cosas al estado anterior a la violacion de la Cons-
titucion. Asi, la prueba ilicita no produce ninguin efecto juridico
y menos puede demostrar hechos relevantes en el proceso debido
penal ...

Esta Corporacion se pronuncio en el sentido de advertir que, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucion, ningiin
elemento material probatorio o evidencia fisica obtenida en dili-
gencia ilegal o inconstitucional puede producir efectos juridicos
en cualquier etapa procesal en el que se presente, pues €so no solo
constituye flagrante violacion del debido proceso sino un mecanis-
mo de arbitrariedad y abuso del poder estatal. Al respecto dijo:

“De conformidad con el articulo 29 Superior, cuando se efectue
un allanamiento o registro, con fundamento en una orden viciada,
por carencia de alguno de los requisitos esenciales previstos para
el efecto, es decir, con violacion del debido proceso, por tratarse
de una diligencia afectada de invalidez, todo elemento probatorio
y evidencia fisica que alli se encuentre y sea obtenida en la misma
queda contaminada, carece de validez y debe ser excluido de la
actuacion, y no solamente aquellas que dependan directa y exclu-
sivamente.

Ahora bien, si en la diligencia invalida, de acuerdo a lo conside-
rado anteriormente, se encontraren elementos o evidencias mate-
riales no vinculadas con el proceso pero que ameriten otra inves-
tigacion penal, implicara el deber del funcionario que realiza la
diligencia de ponerlos a disposicion de la autoridad competente
para el efecto, para que sean tenidos como evidencia material pero
no como prueba de responsabilidad.
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(...) para la Corte es claro que, en virtud del articulo 29 constitu-
cional, se debe excluir cualquier clase de prueba, bien sea directa
o derivada, que haya sido obtenida con violacion de las garantias
procesales y los derechos fundamentales. En tal sentido, los crite-
rios que seriala el articulo 455 de la Ley 906 de 2004 para efectos
de aplicar la regla de exclusion se ajustan a la Constitucion por
cuanto, lejos de autorizar la admision de pruebas derivadas ile-
gales o inconstitucionales, apuntan todos ellos a considerar como
admisibles unicamente determinadas pruebas derivadas que pro-
vengan de una fuente separada, independiente y autonoma, o cuyo
vinculo con la prueba primaria inconstitucional o ilegal sea tan
tenue que puede considerarse que ya se ha roto”.

De esta manera, si un juez ha declarado la invalidez de la diligencia
de registro y allanamiento adelantada por orden de un fiscal, por-
que la encontr6 ilegal o inconstitucional, todo aquello que de ella
se deriva debe carecer de valor y, en tal virtud, no puede generar
consecuencias validas para la investigacion o para el proceso penal,
pues de lo contrario se derivarian efectos juridicos de la ilegalidad
y se daria valor a la prueba obtenida con violacion del debido pro-
ceso. Por ello, resulta inconstitucional que la norma parcialmente
acusada otorgue efectos juridicos, aunque solo sea para fines de
impugnacion, a materiales probatorios y evidencia fisica que fue-
ron excluidos de la actuacion penal porque se recaudaron en dili-
gencias de registro y allanamiento declaradas invalidas por el juez
competente.

En este orden de ideas, como se advierte, la prueba ilicita debe ser
retirada de todo el proceso penal de tal forma que no quede vesti-
gio alguno de su contenido, por lo que la clausula de exclusion de
las evidencias o materiales probatorios obtenidos en allanamien-
tos y registros nulos no sélo consiste en la expulsion material de
esos elementos sino también en el retiro definitivo de aquellos en
la mente del juez. Dicho de otro modo, la prueba ilicita debe ex-
cluirse del proceso y de la operacion intelectual que hace el juez,
pues a €l corresponde despojarse de su conocimiento e impedir la
valoracion que de pruebas inconstitucionales pueda hacer el juez de
segunda instancia. Debe evitarse, entonces, la contaminacion del
proceso penal y del proceso volitivo del juez, por lo que no resulta
admisible que la prueba ilicita sea evaluada en segunda instancia.
De esta forma, para la Sala es claro que la expresion acusada es
inconstitucional.

56

Sentencia C-591 de 2005.
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33. Con todo, podria decirse que la exclusion de todos los efectos
de las evidencias o elementos materiales probatorios encontrados en
diligencias de allanamiento y registro declaradas nulas, desconoce
la obligacion del Estado de descubrir la verdad, hacer efectiva la ley
y reparar los dafios causados por el delito, por lo que podria resultar
valido establecer su validez para efectos de la impugnacion.

Definitivamente la Sala no comparte ese argumento, pues no podria
admitirse en el proceso penal democratico que las pruebas ilicitas e
ilegales constituyan la fuente de atribucion de responsabilidad pe-
nal ni que el Estado se beneficie de un hecho contrario a las reglas
minimas de convivencia que salvaguarda la Constitucion. Por ello,
el Estado no puede administrar justicia con base en la violacion
del debido proceso del indiciado o imputado. Entonces, ninguna
evidencia, elemento probatorio o prueba ilicita tiene vocacion para
ser valorada en ninguna etapa del proceso penal.

Plenamente concordante con lo anterior la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia ha dicho que “en nuestro ordenamiento juridico,
las pruebas inconstitucionales, estan sometidas a la regla de exclusion, bajo
el sistema de nulidad de pleno derecho sin que al respecto exista discrecio-
nalidad judicial, como ocurre en el derecho comparado, ni sin que se pue-
da alegar, como excepcion, la prevalencia del interés general, puesto que
tratindose de derechos fundamentales, inherentes a la dignidad humana, la
prioridad del interés general no puede ser interpretada de tal manera que ella
justifique la violacion de los derechos fundamentales™’ (Resaltado fuera de
texto). Incluso la prueba tiene que desecharse muy a pesar de su convalida-
cion por parte del procesado™.

4.3. Excepciones o teoria intermedia

Podriamos hablar de dos excepciones a la tesis mayoritariamente aceptada
del “cesto con manzanas podridas”, esto es, de aquella teoria que deja in-
cOlume la validez formal del procedimiento muy a pesar de la existencia de
una prueba ilegitima.

4.3.1. La prueba ilegitima como unica, principal o fundamental

La prueba ilegitima cuando es tnica, principal o fundamental y las pruebas
derivadas de estas son igualmente nulas, lo que hace que la afectacion se
extienda a la validez del procedimiento al ser tenida o tenidas en cuenta:

57 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de abril 6 de 2005, radicado
No. 21.483, M.P. MAURO SOLARTE PORTILLA.
58 Corte Constitucional, Sentencia T-233 de 2007, M. P. MARCO GERARDO MONRQY CABRA
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... la prueba obtenida con violacion al debido proceso es nula de
pleno derecho, pero no por ello es nulo de pleno derecho el proceso
en el que se inserta ... el proceso si puede quedar viciado de nuli-
dad si el defecto probatorio consiste en haberse valorado una prue-
ba ilegal o inconstitucional que incide decisivamente en la decision
adoptada por el juez®.

La Corte Constitucional ha dicho sobre el tema:

En esa medida, las grabaciones de imagen o de voz realizadas en
ambitos privados de la persona, con destino a ser publicadas o sin
ese proposito, constituyen violacion del derecho a la intimidad per-
sonal, si las mismas no han sido autorizadas directamente por el
titular del derecho y, ademas, en caso extremo, si no han sido au-
torizadas expresa y previamente por autoridad judicial competente.
El resultado de la recoleccion de la imagen o la voz sin la debida
autorizacion del titular implica, sin mas, el quebrantamiento de su
orbita de privacidad y, por tanto, la vulneracion del derecho a la
intimidad del sujeto®.

Finalmente, frente a la consideracion de la Sala Penal segun la cual
la grabacion que se hizo valer en el proceso fue convalidada por el
imputado al haber admitido en la indagatoria que la reunion video-
grabada era la que sostuvo en Yopal, esta Sala debe precisar que
la nulidad de pleno derecho que establece la Constituciéon como
consecuencia de haberse recaudado la prueba con violacion de de-
rechos fundamentales impide considerarla validamente en el proce-
so, asi el demandante admita que esa prueba consigna hechos que
se le endilgan en el proceso penal.

La Corte Constitucional reitera en este punto que la inconstitu-
cionalidad de la prueba impide considerarla vilidamente en el
proceso penal, pese a su convalidacion por parte del procesado.
En este punto debe ponerse de relieve que la frase utilizada por la
Carta es la de “nulidad de pleno derecho”, expresion que indica la
improcedencia de la convalidacion por afectacion absoluta o radi-
cal de la validez del acto.

En este punto vale la pena recordar que la nulidad de pleno derecho
de la prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales en-
cuentra sustento en un principio ético del Estado de Derecho que
impide que el Estado imponga una sancion por la comision de un

59
60

Corte Constitucional, sentencia T-233 de 2007, M.P. MARCO GERARDO MONROY CABRA.
Corte Constitucional, sentencia T-003 de 1997, M.P. JORGE ARANGO MEJIA.
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delito sobre la base de la comision de otro, esto es, sobre la base
de la obtencion de una prueba que, por ser violatoria de derechos
fundamentales, es contraria al régimen juridico.

Como lo ilicito no genera derechos para los sujetos juridicos, el Es-
tado no puede aprovecharse de hechos ilicitos para justificar el ejer-
cicio de sus competencias. El ius punendi del Estado se eleva sobre
la pretension de legalidad de sus actos, por lo que la legitimidad de
sus fines depende de la legitimidad de sus medios. De alli que sea
contrario al Estado de Derecho —Estado de la legitimidad y la regla
juridica— que, con fundamento en un elemento injuridico, se persi-
ga la imposicion de una consecuencia juridica. La contradiccion en
los términos impide la realizacion legitima del fin estatal y obliga
a la administracion de justicia a expulsar del proceso judicial toda
herramienta tachada de ilicitud®'.(Resaltado fuera de texto)

Como se puede ver, salvo en el ltimo evento mencionado, la jurisprudencia
constitucional ha consagrado la teoria conocida como “el cesto con manza-
nas podridas”, segun la cual solo se afectan aquellas pruebas derivadas y no
todas y el proceso.

La concepcion juridica sobre la ilicitud de la prueba es una postura institu-
cional asumida en procesos disciplinarios por la Procuraduria General de la
Nacion y constatable historicamente a través de las actas de elaboracion del
actual Codigo de Procedimiento Penal.

En efecto, en estudio presentado a la Comision Constitucional que elaboro
el Proyecto de Ley de Codigo de Procedimiento Penal —Ley 906 de 2004—,
puede verificarse la concepcion oficial de la entidad sobre el asunto, suscri-
to por el Viceprocurador como miembro de la subcomision redactora y en
multiples oportunidades como miembro de la Comision Constitucional en
reemplazo del Procurador General de la Nacion, de lo cual se dejo constan-
cia en el acta No. 010 de marzo 21 de 2003. Sobre los efectos de la prueba
ilegitima pueden consultarse las Actas Nos. 008 y 010 de marzo 7 y 21
de 2003, donde consta las discusiones de la Comision Redactora Consti-
tucional sobre el tema de la prueba ilicita, en las cuales se verifica que la
concepcion que tiene la Procuraduria General de la Nacion sobre el topico
coincide con ellas.

En el estudio referenciado, presentado por la Procuraduria General de la
Nacion en la Comision Constitucional Redactora, sobre el tema de la prueba

61 Corte Constitucional, sentencia T-233 de 2007, M.P. MARCO GERARDO MONROY CABRA.
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ilicita se determind la diferencia entre ilicitud legal e ilicitud constitucional,
siendo esta de mayor rango. La ilicitud constitucional se refiere, como es
obvio, a toda interceptacion ilicita de una comunicacion privada cualquiera
que sea el medio utilizado —linea convencional, digital, radiotelefonica etc—

Las tunicas pruebas que pueden ser tenidas en cuenta, cuando se requiere
orden de autoridad judicial competente y no se obtuvo, son las denominadas
por descubrimiento inevitable.

Por ser ilicita desde el punto de vista constitucional resulta “nula de pleno
derecho” (articulo 29 de la Carta Politica). Por ello resulta insubsanable, ni
siquiera entran en juego consideraciones aplicables a la teoria de la nulidad
como lo son “los principios que orientan la declaratoria de las nulidades
y su convalidacion” (articulos 143 paragrafo de la Ley 734 de 2002 y 310
de la Ley 600 de 2000).

De alli que, en materia disciplinaria, la prueba afectada por violacion al
debido proceso es inexistente. El articulo 140 de la Ley 734 de 2002, al
contemplar la inexistencia procesal, indica que “la prueba recaudada sin el
lleno de las formalidades sustanciales o con desconocimiento de los dere-
chos fundamentales del procesado, se tendra como inexistente”.

La diferencia entre nulidad e inexistencia es radical, pues esta no puede
generar ningun efecto legal.

Por ello el articulo 132 de la Ley 734 de 2002 dice tajantemente que “no se
atenderdn las practicadas ilegalmente’.

Pero ademads, son las anteriores reglas propias del proceso disciplinario,
en las cuales no juegan consideraciones penalisticas contrarias a su sentido
pristino, pues ello seria tanto como desconocer el contenido del articulo 130
ibidem, inciso 1°, cuando manda que las normas del C. de P.P. sobre prue-
bas s6lo son aplicables “en cuanto sean compatibles con la naturaleza y
reglas del derecho disciplinario”.

Esto implica que el juez debe expulsar del acervo probatorio la prueba ilegi-
tima y como consecuencia de ello abstenerse de valorarla; excepcionalmen-
te, cuando la prueba sea unica, principal o fundamental afectara la validez
del procedimiento.

4.3.2. La prueba ilegitima por graves violaciones a los derechos humanos

Pero también el procedimiento se afecta cuando el quebrantamiento de las
reglas para la recepcion o incorporacion de la prueba afectan derechos fun-
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damentales y su vulneracion acarrea gravisimos reproches constitucionales
y en el ambito del sistema internacional de los Derechos Humanos:

La Corte considera, que cuando el juez de conocimiento se encuen-
tra en el juicio con una prueba ilicita, debe en consecuencia pro-
ceder a su exclusion. Pero, debera siempre declarar la nulidad del
proceso y excluir la prueba ilicita y sus derivadas, cuando quiera
que dicha prueba ha sido obtenida mediante tortura, desaparicion
forzada o ejecucion extrajudicial. En efecto, en estos casos, por
tratarse de la obtencion de una prueba con violacion de los dere-
chos humanos, esta circunstancia por si sola hace que se rompa
cualquier vinculo con el proceso. En otras palabras, independien-
temente de si la prueba es trascendental o necesaria, el solo hecho
de que fue practicada bajo tortura, desaparicion forzada o ejecucion
extrajudicial, es decir, mediante la perpetraciéon de un crimen de
lesa humanidad imputable a agentes del Estado, se transmite a todo
el proceso un vicio insubsanable que genera la nulidad del proceso,
por cuanto se han desconocido los fines del Estado en el curso de
un proceso penal, cual es la realizacion de los derechos y garantias
del individuo. Ademas, como queda ya comprometida la imparcia-
lidad del juez que ha conocido del proceso, debe proceder ademas
a remitirlo a un juez distinto. En efecto, tradicionalmente en dere-
cho colombiano se ha entendido que la aplicacion de la regla de
exclusion no invalida todo el proceso, sino que la prueba ilicita no
puede ser tomada en cuenta al momento de sustentar una decision.
No obstante lo anterior, entiende la Corte que tal principio debe ser
exceptuado cuando quiera que se pretenda hacer valer en un juicio
oral una prueba que ha sido obtenida en flagrante desconocimiento
de la dignidad humana®.

5. La teoria de “los frutos del darbol envenenado” en la jurisprudencia
del Consejo de Estado

Empero, en junio 22 de 2006, el Consejo de Estado Sala Contenciosa Ad-
ministrativa, Seccion Segunda, Subseccion “A”, por sentencia consagré la
teoria de “los frutos del arbol envenenado”, segun la cual, ante una prueba
ilicita, no sdlo se vician todas las demas sino también el proceso, pues ni
siquiera se puede averiguar con base en ella. Se dijo:

La Sala advierte en primer lugar que no se presta a la menor duda
de que la aludida conversacion telefonica calificada por el Procura-
dor como genuina y su contenido como cierto, de conformidad con

62 Corte Constitucional, sentencia C-591 de 2005, M.P. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.
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unas reglas “previstas” en no se sabe qué estatuto, no es de recibo en
aplicacion de las reglas esas si previstas en la Constitucion Politica
(articulo 29 in fine), segtn las cuales “Es nula, de pleno derecho,
la prueba obtenida con violacion del debido proceso.” Ahora bien,
para la Sala es evidente que el Procurador partié del supuesto de
que la grabacion de la conversacion telefonica fue ilegal, amén de
que en el expediente no obra la autorizacion judicial que la habria
legitimado. Por consiguiente, a la luz del claro mandato constitu-
cional transcrito, dicha grabacion es nula de pleno derecho, lo cual
significa que ni puede ser genuina, ni cierto su contenido, porque si
pudieren verificarse esas cualidades por el operador juridico, no se
estaria enfrente de una nulidad absoluta o de pleno derecho, sino de
una nulidad relativa o parcial, que permitiria algin efecto juridico.
La nulidad absoluta o de pleno derecho con que la Constitucion
Politica sanciona a la prueba obtenida con violacion del debido
proceso, sin mas condiciones, vale decir, independientemente

de que ella sea auténtica o su contenido cierto, impide tratar
de averiguar, como lo hizo el Procurador, por su autenticidad o

certeza, v cuando tal averiguacion se llevo a cabo, lo que hizo
dicho funcionario no fue mas que infringir directamente dicho
mandato constitucional.

Ya en el cuerpo de la providencia expresa:

Al punto, la Sala advierte en primer lugar que no se presta a la
menor duda de que la aludida conversacion telefonica calificada
por el Procurador como genuina y su contenido como cierto, de
conformidad con unas reglas “previstas” en no se sabe qué estatuto,
no es de recibo en aplicacion de las reglas esas si previstas en la
Constitucion Politica (articulo 29 in fine), segun las cuales

“Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del
debido proceso.” (negrilla fuera de texto).

Ahora bien, para la Sala es evidente que el Procurador partié del
supuesto de que la grabacion de la conversacion telefonica fue ile-
gal, amén de que en el expediente no obra la autorizacion judicial
que la habria legitimado.

Por consiguiente, a la luz del claro mandato constitucional trans-
crito, dicha grabacion es nula de pleno derecho, lo cual significa
que ni puede ser genuina, ni cierto su contenido, porque si pudieren
verificarse esas cualidades por el operador juridico, no se estaria
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enfrente de una nulidad absoluta o de pleno derecho, sino de una
nulidad relativa o parcial, que permitiria algin efecto juridico.

La nulidad absoluta o de pleno derecho con que la Constitucion
Politica sanciona a la prueba obtenida con violacion del debido pro-
ceso, sin mas condiciones, vale decir, independientemente de que
ella sea auténtica o su contenido cierto, impide tratar de averiguar,
como lo hizo el Procurador, por su autenticidad o certeza, y cuando
tal averiguacion se llevo a cabo, lo que hizo dicho funcionario no
fue mas que infringir directamente dicho mandato constitucional,
tratando de legitimar su conducta con las argucias de que se hablo
anteriormente, asi se las hubieran aplicado a un gran niimero de
procesados disciplinariamente.

Tampoco permite la Constitucion Politica en la norma transcrita,
la convalidacion de la prueba obtenida en esas condiciones, como
para poder invocar que uno de los afectados la aceptd en su comu-
nicado de prensa, fuera de que en todo caso no fue el actor.

Por consiguiente, al haber tenido el Procurador como soporte para
formular el cargo disciplinario al demandante, una prueba nula de
pleno de derecho, quebrantd de manera ostensible y grosera el inciso
final del articulo 29 de la Constitucion Politica, arriba transcrito.

6. Conclusiones

Las jurisprudencias expuestas son vinculantes y de irrestricto acatamiento,
puesto que han sido pronunciadas por la Corte Constitucional en el &mbito
de su funcién de guarda de la Constitucion, de intérprete auténtico de ella
y de 6rgano con atribucion de establecer cual de las varias interpretaciones
que ofrece una disposicion normativa es la que mas se ajusta o aviene a la
Carta Politica.

Lo tnico certero es que la consecucion de la verdad no justifica la utiliza-
cion de cualquier procedimiento:

Ejemplos claros de limitaciones constitucionales al derecho a la
verdad y al deber del Estado de buscarla para proferir una sentencia
justa, se encuentran en los articulos 29, 31, 32 y 33 de la Carta, se-
gun los cuales solo pueden ser apreciados los hechos y circunstan-
cias que rodean el caso con las garantias propias del derecho penal
en los Estados constitucionales y democraticos, los que si bien es
cierto constituyen un avance cierto y determinante en la dignifi-
cacion del derecho penal y en la civilizacion de los Estados en la
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lucha contra la impunidad, también lo es que inclina la balanza en
la tension entre eficientismo y garantismo, a favor de la busqueda
de la verdad con plena eficacia de los derechos y libertades del
procesado. En efecto, cuando la validez y eficacia de la prueba, que
pretende desentrafiar la verdad de lo sucedido, depende del cumpli-
miento de las formas del juicio penal y de los requisitos previstos
en la Constitucion y la ley, so pena de que sea nula de pleno dere-
cho, resulta evidente que las garantias constitucionales del derecho
penal limitan la labor estatal de busqueda de la verdad. Igualmente
ocurre en los casos en los que, a pesar de que muy probablemente
se conozca la verdad de lo sucedido, el ordenamiento juridico exi-
me de autoincriminarse o, en aquellas situaciones en las que el juez
considera proporcional al hecho verdadero una condena de mayor
magnitud que se impide en beneficio del apelante Uinico, o en casos
en los que a pesar de haberse encontrado elementos probatorios
fundamentales, no pueden ser valorados porque se adquirieron con
violacion del debido proceso®.

En cuanto a las decisiones de la Corte Suprema de Justicia las mismas en
principio son compatibles con lo decidido por la Corte Constitucional y en tal
medida resultan obligatorias, no obstante, el intérprete debe manejar con es-
pecial cuidado las excepciones que progresivamente se vienen aumentando.

Por otro lado la jurisprudencia del Consejo de Estado, que es el 6rgano com-
petente constitucionalmente para juzgar la legalidad de los actos adminis-
trativos, ha fijado otra posicion mas extrema, debiéndose acatar lo ensefiado
por la Corte Constitucional.

Muy claramente, insistimos, la Corte Constitucional ha dicho que “si bien
el juez de la causa es quien le fija el alcance a la norma que aplica, no puede
hacerlo en oposicion a los valores, principios y derechos constitucionales,
de manera que, debiendo seleccionar entre dos o mas entendimientos posi-
bles, debe forzosamente acoger aquel que se ajuste a la Carta Politica™®.

63 Corte Constitucional, sentencia C-396 de mayo 23 de 2007, M.P. MARCO GERARDO
MONROY CABRA. Fundamento juridico 14. ]

64 Corte Constitucional, sentencia T-086 de febrero 8 de 2007, M.P. MANUEL JOSE CEPEDA
ESPINOSA, Fundamento juridico 4.1.4. cita No. 70.
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Diligencias reservadas y
proceso disciplinario

Por Francisco Farfan Molina®
1. Las facultades jurisdiccionales del Procurador General

as facultades de Policia Judicial Disciplinaria que la ley otorga a la

Procuraduria General, sdlo podran ser ejercidas, a la luz del Cédigo

Disciplinario vigente, con apoyo en la delegacion que el Jefe del Mi-
nisterio Publico confiera a cualquier funcionario en casos especiales. El Di-
rector Nacional de Investigaciones Especiales, también titular de la funcion,
podra igualmente delegar el ejercicio de ellas en funcionarios de su depen-
dencia. Las atribuciones jurisdiccionales para el ejercicio de las funciones
de Policia Judicial, en cambio, no son delegables, y es el Procurador quien
de manera directa y exclusiva debe adoptar las providencias en tal sentido,
comisionando a la Policia Judicial de la Direccion de Investigaciones Espe-
ciales, para el cumplimiento de las diligencias reservadas que se decreten u
ordenen al amparo de dichas competencias.

En tal sentido, para la practica de aquellas pruebas que tengan caracter re-
servado, y puedan atentar contra los derechos de los ciudadanos, debe so-
licitarse la autorizacion expresa del Procurador General, ya que requieren
orden judicial expresa como garantia minima de legalidad para su realiza-
cion. Todo en razén a que en materia disciplinaria, las menciones a “fun-
cionarios” y “dOrdenes judiciales” que se hagan en las normas del Codigo
de Procedimiento Penal que regulan las actuaciones de la Policia Judicial,

*

Director Nacional de Investigaciones Especiales de la Procuraduria General de la Nacién
(2001-2004); Procurador Delegado para Moralidad Publica (E); Procurador Delegado ante
la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia.
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deben ser interpretadas como referidas al Procurador General, en razon de
su cargo e investidura.

En otros términos, todas aquellas diligencias de caracter reservado que re-
presenten una injerencia en los derechos fundamentales de los ciudadanos,
y en especial en su derecho a la intimidad (allanamiento, registro, retencion
de correspondencia postal o telegrafica, interceptacion de comunicaciones,
seguimiento pasivo y labores encubiertas), que se lleven a cabo en el marco
del proceso disciplinario, y en ejercicio de las atribuciones jurisdiccionales
concedidas al Procurador General de la Nacion para el aseguramiento y
practica de pruebas, deberan ser ordenadas y decretadas expresamente y de
manera exclusiva por el jefe del Ministerio Publico, ya que requieren orden
judicial expresa para su realizacion, y es esta una competencia indelegable.

A la luz del articulo 116, numeral 3 de la Constitucion Politica de Colombia,
“excepcionalmente la ley podré atribuir funcioén jurisdiccional en materias
precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo, no les
sera permitido adelantar la instruccion de sumarios ni juzgar delitos”.

La citada disposicion Constitucional se encuentra sistematicamente ubicada
en el capitulo que regula la estructura del Estado, y en particular, donde
se enumeran los 6rganos que administran justicia. De conformidad con el
sefialado texto, ademas de las altas Cortes, la Fiscalia General de la Nacion,
los Tribunales, Jueces, la Justicia Penal Militar y el Congreso, que ejerce
determinadas funciones judiciales, algunas autoridades administrativas po-
drén ser destinatarias de funciones jurisdiccionales en materias precisas, y
en virtud de la ley.

Es de anotar que con respecto al tema bajo estudio, el legislador y la Corte
Constitucional han entendido que las “facultades jurisdiccionales conferidas
al Procurador General”, lo dota de competencias para ordenar diligencias y
pruebas que limiten derechos fundamentales.

En la misma linea, y como respaldo al argumento planteado, cabe anotar
que cuando se sostiene que el Fiscal General de la Nacion estd investido
de facultades jurisdiccionales para la investigacion de los delitos, ello no
significa nada distinto a que tiene asignadas competencias constitucionales
y legales para ordenar la practica de pruebas y actuaciones que estan sujetas
a reserva judicial, tales como los allanamientos y registros domiciliarios,
la interceptacion de comunicaciones, registro de correspondencia, labores
encubiertas, capturas etc., en todas las cuales se sacrifica un derecho fun-

272



LEccIoNES DE DERECHO DISCIPLINARIO

damental, tras un juicio de ponderacion que determina la prevalencia, para
el caso especifico, del interés publico en la persecucion y sancion de las
conductas delictivas, interés que ha entrado en colision con los derechos
que resultan finalmente afectados (intimidad, inviolabilidad de domicilio, y
secreto de las comunicaciones, entre otros).

2. Desarrollo legal mediante los articulos 135 de la ley 200 de 1995 y
148, numeral 3 de la ley 734 de 2002.

En atencion a que la Carta Politica condiciona el ejercicio de las funciones
jurisdiccionales de autoridades administrativas a la existencia de una ley
(articulo 116, numeral 3) que la autorice en materias precisas, el Codigo
Disciplinario Unico de 1995 (Ley 200), dispone en su articulo 135 que “el
Procurador General de la Nacion tendra atribuciones Jurisdiccionales para
el ejercicio de las funciones de Policia Judicial que la Constitucion le con-
fiere”.

Agrega el texto que en desarrollo de sus funciones jurisdiccionales “podra
dictar las providencias necesarias para el aseguramiento y practica de prue-
bas, en la indagacion preliminar y/o en la investigacion disciplinaria que
adelanten los funcionarios competentes de la Procuraduria General de la
Nacion”.

No cabe duda entonces que las facultades jurisdiccionales del Procurador
seran ejercidas en el marco de los procesos disciplinarios, como recurso
valioso para la busqueda, recaudo y aseguramiento de la prueba, cuando
resulte indispensable que la Policia Judicial Disciplinaria practique pruebas
y diligencias sujetas por la Constitucion o la ley a reserva judicial, esto es,
las que implican afectacion de los derechos fundamentales del investigado.

La ley 200 de 1995 otorg6 a los funcionarios de la Procuraduria General de
la Nacion facultades para ejercer funciones de Policia Judicial en desarrollo
de los procesos disciplinarios, cuando estas resultaren necesarias y condu-
centes, con lo cual la titularidad de esta funcion no se encontraba legalmente
circunscrita a una dependencia especifica de la Procuraduria, aunque la ley
201 del mismo afio hiciera referencia a la Direccion Nacional de Investiga-
ciones Especiales como la unidad que desarrollaba tales actividades, justa-
mente porque su estructura fue creada para tales efectos.

No obstante lo anterior, las facultades jurisdiccionales si estaban referidas
unica y exclusivamente a la figura del Procurador General, cuyas facultades
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y poderes para dictar las providencias que dispongan el aseguramiento de la
prueba mediante diligencias restrictivas de derechos fundamentales, es por
su esencia indelegable.

Este punto es atin mas diafano en la regulacion de la Policia Judicial Dis-
ciplinaria contenida en la ley 734 de 2002, donde las funciones objeto de
estudio no podran ser ejercidas por cualquier investigador del Ministerio
Publico en virtud de la ley, sino con arreglo a la delegacion que para tal
efecto reciban del Procurador General de la Nacion o del Director Nacional
de Investigaciones Especiales, unicos funcionarios a quienes la ley 734 de
2002 otorga la titularidad de dichas atribuciones. (Articulos 148, numerales
1y 2,ley 734 de 2002).

Quien hubiere sido delegado, anota la referida disposicion legal, “podra
proferir las decisiones que se requieran para el aseguramiento y practica de
pruebas dentro del proceso disciplinario, con lo cual no cabe duda que el
escenario para la aplicacion de las mismas es la actuacion que tiene como
objetivo el control disciplinario de las conductas de los servidores publicos,
y no un proceso de caracter penal.

Con respecto a las funciones jurisdiccionales para el ejercicio de las atribu-
ciones de Policia Judicial, el articulo 148, numeral 3 de la ley 734 de 2002,
se las confiere al Procurador General, en los mismos términos y condiciones
con que aparecia regulado el tema en la ley 200 de 1995, es decir, como
facultad indelegable que le habilita para decretar y ordenar a la Policia
Judicial Disciplinaria la practica de medios probatorios que comporten afec-
tacion de libertades, a través de providencias destinadas al cumplimiento de
los fines del proceso disciplinario.

Asi pues, en suma, las facultades de Policia Judicial Disciplinaria que la
ley otorga a la Procuraduria General, s6lo podran ser ejercidas, a la luz del
Cddigo Disciplinario vigente, con apoyo en la delegacion que el Jefe del
Ministerio Publico confiera a cualquier funcionario en casos especiales. El
Director Nacional de Investigaciones Especiales, también titular de la fun-
cion, podra igualmente delegar el ejercicio de ellas en funcionarios de su
dependencia. Las atribuciones jurisdiccionales para el ejercicio de las fun-
ciones de Policia Judicial, en cambio, no son delegables, y es el Procurador
quien de manera directa y exclusiva debe adoptar las providencias en tal
sentido, comisionando a la Policia Judicial de la Direccion de Investigacio-
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nes Especiales, para el cumplimiento de las diligencias reservadas que se
decreten u ordenen al amparo de dichas atribuciones.

3. Jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado
que respaldan las facultades del Procurador para decretar Diligencias
Reservadas.

Las atribuciones jurisdiccionales concedidas al Procurador General en la
ley 200 de 1995, articulo 135, fueron declaradas exequibles por la Corte
Constitucional, a través de la sentencia C-244 del 30 de mayo de 1996, con
Ponencia del Magistrado doctor Carlos Gaviria Diaz.

Sobre el particular sostuvo la Corte: “Como para el aseguramiento de las
pruebas en procesos disciplinarios se podrian cumplir actos como el registro
de correspondencia, la interceptacion de teléfonos, la vigilancia electronica,
etc., los cuales estan intimamente relacionados con la restriccion de ciertos
derechos fundamentales, es indispensable que sean ordenados por autoridad
judicial; de ahi que se le haya atribuido a la Procuraduria en la norma que
es objeto de acusacion (articulo 135 de la ley 200 de 1995) funciones juris-
diccionales, en desarrollo de lo dispuesto en el articulo 116 del estatuto su-
perior que prescribe: ‘excepcionalmente la ley podra atribuir funcidn juris-
diccional en materias precisas a determinadas autoridades administrativas.
Sin embargo, no les serd permitido adelantar la instruccion de sumarios ni
juzgar delitos’; requisitos que se cumplen en el caso que se examina, pues la
Procuraduria General de la Nacion, a pesar de ser un organismo de control
independiente y autonomo, es de caracter administrativo, y se le atribuyen
funciones jurisdiccionales para un asunto concreto, como es la expedicion
de las providencias necesarias para el aseguramiento y practica de pruebas,
en la indagacion preliminar al igual que en la investigacion disciplinaria”.

Considera la Corte que “es importante advertir al Procurador General de
la Nacién y a los demas funcionarios de esta entidad que en ejercicio de
las funciones a que alude la norma demandada deben respetar y garantizar
los derechos fundamentales de las personas involucradas en los procesos
disciplinarios, haciendo uso de las funciones de Policia Judicial tinica y ex-
clusivamente en casos absolutamente necesarios, para asegurar o practicar
las pruebas. La arbitrariedad y el mal uso, por parte de tales funcionarios,
de dichas atribuciones, les acarreard las sanciones penales y disciplinarias
establecidas para estos casos”.

275



PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Asi pues, la norma que permite al Procurador el ejercicio de atribuciones
jurisdiccionales se considera compatible con la Constitucion y los tratados
internacionales ratificados por Colombia, que reconocen derechos huma-
nos y prohiben limitarlos en el marco de los estados de excepcion, pues
al definir la constitucionalidad del articulo 135 de la ley 200 de 1995, la
Corte confront6 el texto con la totalidad de los articulos que integran el
estatuto superior y con la totalidad de las normas que integran el bloque de
constitucionalidad en sentido lato (tratados internacionales que cumplen los
requisitos antes mencionados —esto es, que reconozcan derechos humanos y
prohiban limitarlos en los estados de excepcion—) y con las leyes estatutarias
que regulan materias similares, encontrando que la disposicion bajo estudio
guarda armonia con la totalidad de normas que integran tal concepto.

La Sala plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, ha
considerado igualmente que las facultades jurisdiccionales del Procurador

General guardan pleno fundamento constitucional. Frente a una queja don-
de se aducia supuesta arbitrariedad del Procurador, e infraccion del derecho
fundamental a la intimidad, por ordenar la interceptacion de abonados tele-
fonicos en el marco de una indagacion disciplinaria, el Consejo de Estado,
al disponer el archivo del asunto, sefial6 mediante providencia del 29 de
abril de 2005".

“En materia disciplinaria, el articulo 148 de la ley 734 asigno6 a la Procu-
raduria General de la Nacion atribuciones de Policia Judicial. Esta norma
corresponde exactamente al mismo texto del articulo 135 de la ley 200 de
1995, que fue declarado exequible por la Corte Constitucional en la senten-
cia C- 244 de 1996”.

Luego de transcribir la parte sustancial del fallo de la Corte Constitucional
antes mencionado (C-244 de 1996), el cual fue objeto de andlisis en este
capitulo la Corporacion concluye que “al contar la Procuraduria con atri-
buciones jurisdiccionales que le permiten, entre otras medidas, disponer la
interceptacion de llamadas, y al no observarse con las pruebas allegadas
que en los casos en los que se ordend, se hubiera incurrido en arbitrariedad
o mal uso de la informacion recolectada como consecuencia de la intercep-
tacion de lineas telefénicas, las que, por lo demas, fueron autorizadas por
el Procurador General de la Nacidén v ordenadas dentro de indagaciones

preliminares adelantadas por violacion al régimen contractual, con el fin de

asegurar y practicar pruebas, no se vislumbra la ocurrencia de ningun hecho
sancionable disciplinariamente”.

! Radicacién No. 11001031500020040121200; Consejero Ponente: Dr. German Rodriguez
Villamizar.
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Recientemente una ciudadana demand6 ante la Corte Constitucional la
inexequibilidad del articulo 148, inciso final de la ley 734 de 2002, donde
se confieren facultades jurisdiccionales al Procurador General de la Nacion,
para el aseguramiento y practica de pruebas, en el contexto de los procesos
disciplinarios que tramita la entidad. (Expediente No. D-5692).

A través de la sentencia C—1121 del 1° de noviembre de 2005, y con ponen-
cia del magistrado doctor Humberto Sierra Porto, la Corte Constitucional
considera que en torno al tema objeto de estudio operd en fendmeno de la
cosa juzgada material, ya que el asunto fue decidido de fondo por la misma
Corporacion judicial, mediante el fallo C-244 de 1996, explicado en prece-
dencia.

Es evidente, y en ello acierta la Corte, que la cosa juzgada impedia en el
presente caso pronunciarse nuevamente sobre el fondo de un asunto que fue
definido en su momento a través de la sentencia C-244 de 1996, maxime
cuando la estructura de la disposicion demandada en ese entonces (articulo
135 de la Ley 200 de 1995) es idéntico, desde el punto de vista sustancial y
material, al que muestra la norma que reconoce y confiere facultades juris-
diccionales al Procurador General en la Ley 734 de 2002 (articulo 48, inci-
so final). La decision, bajo la anterior perspectiva, se torna razonable, por
cuanto la cosa juzgada descarta que pueda estudiarse nuevamente un asunto
ya estudiado y resuelto de fondo por la Corte Constitucional, en el ejercicio
de su funcion de control constitucional, porque sus pronunciamientos tienen
fuerza vinculante frente a todas las autoridades —incluida la misma Corte—.

Seguidamente serdan objeto de explicacion y andlisis las diligencias reser-
vadas que con mayor frecuencia puede ordenar el Procurador General en
el decurso de los procesos disciplinarios, y que realizadas por la Policia
Judicial Disciplinaria, y concretamente por la Direccion Nacional de Inves-
tigaciones Especiales, en cumplimiento de la respectiva comision, especial-
mente en casos de corrupcion administrativa y violacion de derechos huma-
nos de dificil prueba, permiten determinar procesalmente la materialidad
de la falta y la responsabilidad del servidor publico comprometido en los
hechos. Son ellas: 1. El allanamiento, registro e incautacion de elementos
materiales de prueba en domicilios u otros espacios fisicos asimilados. 2. La
interceptacion de comunicaciones telefonicas y afines. 3. Las operaciones
encubiertas. 4. La utilizacion de camaras ocultas y videovigilancia, y 5) Las
intervenciones corporales.
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4. El allanamiento, registro e incautacion de elementos materiales de
prueba en domicilios u otros espacios fisicos asimilados.

4.1. La injerencia en el derecho fundamental a la intimidad domiciliaria.

La entrada y registro en domicilios y espacios fisicos asimilados, es una
diligencia que interfiere y afecta el derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio, y en consecuencia estd sujeta a reserva judicial. Las Cons-
tituciones Politicas, y entre ellas la colombiana, declaran que el domicilio
es inviolable, y que ninguna entrada o registro podra hacerse, sin consen-
timiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de delito flagrante.
Sin embargo, la inviolabilidad del domicilio no ostenta la categoria de de-
recho absoluto, y por ello es posible limitarlo para efectos de la actividad
investigativa, en algunos supuestos concretos, a fin de armonizar su ejerci-
cio con las garantias de los intereses generales, cuya efectividad se procura
como finalidad en el tramite de un proceso penal o disciplinario.

Tanto el Tribunal Constitucional Espafiol como la Corte Constitucional Co-
lombiana han construido jurisprudencialmente un concepto amplio de do-
micilio, que trasciende la nocion juridico privada a la que frecuentemente
se alude. Bajo tal contexto, el concepto constitucionalmente adecuado de
domicilio no se agota en el lugar donde se pernocta habitualmente o donde
se realizan actividades habituales, sino que incluye también el ambito cerra-
do erigido por una persona con el objeto de desarrollar alli una determinada
actividad, es decir, lugares que no constituyen morada en sentido estricto.

En tal sentido, el ambito de intimidad constitucionalmente protegible se
extiende a cualquier lugar cerrado donde pueda transcurrir la vida priva-
da, individual o familiar, aun ocupada temporal o accidentalmente, lo cual
incluye no solo el sitio donde se desarrolla la vida cotidiana, sino también
aquel donde se practique una actividad.

Tal concepto engloba, como lugares protegidos por el derecho fundamen-
tal a la intimidad del domicilio, ademas de la residencia o espacio cerrado
donde el individuo habitualmente pernocta y ejerce su intimidad?®, los domi-
cilios moviles, como las autocaravanas, provisionales, como la habitacién
de un hotel, o accidentales, que se usan unicamente de manera esporadica.

2 Segun la legislacion Espafiola, salvo en aquellos casos de casas ruinosas o lugares des-
habitados, sin el mobiliario indispensable para servir de morada, por faltar la idea de pri-
vacidad o intimidad inherente a todo domicilio, como por ejemplo una casa destinada a
guardar multiples enseres de variadas caracteristicas, procedentes de acciones ilicitas,
no se considera domicilio. Ver Climent Duran Carlos. “La Prueba Penal”. Tirant Lo Blanch.
1999. P4ags. 674 y ss.
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Tal ambito de proteccion abarca entonces los hostales, hoteles y toda suerte
de hospedajes en donde el destino natural de la habitacion sea desarrollar
actividades privadas.

Asi mismo, se considera que las personas juridicas gozan del derecho fun-
damental a la inviolabilidad de domicilio, pues las Constituciones no cir-
cunscriben tal derecho a las personas fisicas. Adicionalmente, tienen la
condicion de domicilio, para cuyo registro es precisa orden previa de un
juez o del Procurador General en ejercicio de facultades jurisdiccionales, los
buques mercantes, los barcos privados, e incluso de recreo, que constituyan
la morada de un particular.

En el ordenamiento juridico Espafiol, doctrinaria y jurisprudencialmente no
se consideran domicilio “todos aquellos locales o recintos en los que esta
ausente la idea de privacidad. Asi ocurre con los almacenes, fabricas, ta-
lleres, oficinas, tiendas, locales o establecimientos comerciales, pues no se
conciben como espacios de privacidad necesarios para el libre desarrollo
de la personalidad. Tampoco tienen la consideracion de domicilios todos
aquellos locales que estan abiertos al servicio del publico, como los bares,
restaurantes, discotecas, salas de fiesta, etc., que solo se consideran domi-
cilio de los taberneros, hostaleros o empleados que habiten alli, pero no del
publico que concurre a tales sitios. Los lugares publicos antes mencionados
no amparan la intimidad que protege el domicilio, y quienes se encuentran
en ellos no tienen una pretension de privacidad que tal lugar no les puede
proporcionar™.

Las oficinas o despachos oficiales, en Espafia, tampoco ostentan la condi-
cion de domicilio, por no concurrir la idea de privacidad o intimidad que les
€s propio, y por tanto, para su registro no se exige una autorizacion judicial
previa. Podria efectuar tal diligencia, en este orden de ideas, la policia ju-
dicial por iniciativa propia y sin orden judicial alguna. Igual ocurre con las
celdas de las personas privadas de la libertad, pues tal circunstancia excluye
la posibilidad de eleccion y proteccion domiciliar, por lo cual las celdas de
los internos situadas en instituciones penitenciarias son de aquellos edificios
o lugares cerrados que no constituyen domicilio, y si edificios publicos,
para entrar en los cuales no es preciso resolucion judicial mediante auto
motivado.

La Jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana acoge también un
concepto amplio de domicilio, que no se circunscribe a la nocion civilista,

8 Ibidem, pag. 675.
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pero a diferencia del Tribunal Constitucional Espafiol, considera protegi-
dos por el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, incluso
los sitios de trabajo (oficinas publicas o privadas), y los establecimientos
comerciales o industriales no abiertos al publico. En la sentencia C- 024 de
1994, la Corte precisoé el concepto de domicilio en los siguientes términos:
“se entiende en general el respeto a la casa de habitacion de las personas, lo
cual muestra que el concepto de domicilio a nivel constitucional no corres-
ponde a su acepcion en el derecho civil, pues comprende ademas de los lu-
gares de habitacion, todos aquellos espacios cerrados en donde las personas
desarrollan de manera inmediata su intimidad y su personalidad mediante el
libre ejercicio de su libertad”.

Posteriormente, en la sentencia C-550 de 1999 , la misma Corporacion judi-
cial indico que “la proteccion constitucional del domicilio, bajo la perspecti-
va antes sefalada, permite tutelar como domicilios otros espacios como los
cuartos de hotel, lo mismo que lugares de trabajo, estudio, y todos aquellos

espacios o recintos aislados en los que la persona normal y legitimamente
pretenda desarrollar su propia vida privada, separada de terceros y sin su

presencia’.

En la sentencia T- 220 de 2004 la Corte Constitucional consider6 que el
marco de intimidad implica: “1) la no divulgacion o conocimiento, por parte
de terceros, de hechos, situaciones, comportamientos o informaciones que
la persona desea mantener reservada para si o para su nlicleo familiar. 2)
la no intromision en los ambitos fisicos o espaciales donde la persona des-
envuelve su existencia (residencia, lugar de trabajo, cuarto de hotel, etc.).
3) la no intromision en el cuerpo fisico como ambito propio y exclusivo de
existencia”.

A contrario sensu, “ha de sostenerse que no todo recinto cerrado merece la
condicion de domicilio, y por lo tanto, si su afectacion es incompatible con
la idea de privacidad, no habra lugar a predicar que estamos ante una inje-
rencia que afecte el derecho a la intimidad. Por ejemplo, los almacenes, las
oficinas publicas, y los locales comerciales, no se encuentran en la categoria
anterior. Ello no obsta para que se cumpla con los requisitos constituciona-
les que exige su restriccion, por el hecho de tratarse de lugares cerrados™.

Asi pues, la actividad probatoria a través de diligencias que impliquen re-
gistros y posible incautacion de elementos materiales probatorios en luga-
res de habitacion, oficinas, sedes de personas juridicas de derecho publico
o privado, lugares destinados al estudio, y establecimientos comerciales o

4 Guerrero Peralta, Oscar Julian. “Fundamentos teéricos constitucionales del nuevo sistema
penal”. Ediciones Nueva Juridica. Segunda ediciéon actualizada. 2007. Pag. 336.

280



LEccIoNES DE DERECHO DISCIPLINARIO

industriales, que segiin la Corte Constitucional colombiana se asimilan al
domicilio, exigen como requisito y condicion de legalidad que el funciona-
rio judicial o el Procurador General de la Nacion, en el marco del proceso
disciplinario, expida la respectiva orden debidamente motivada, con base en
el principio de proporcionalidad, la cual es llevada a efecto por las autori-
dades de Policia Judicial, que solo podran realizar esta diligencia reservada
por iniciativa propia, cuando con apoyo en elementos de prueba objetivos y
razonables, puedan inferir que en determinado sitio no abierto al publico se
estd cometiendo un delito en flagrancia, o en los casos de consentimiento,
debidamente acreditado del titular del domicilio.

4.2. Los presupuestos de la injerencia legitima

La decision del funcionario Judicial (fiscal o Juez) o del Procurador Gene-
ral autorizando una entrada o registro domiciliario, ha de ser emitida en el
marco de un proceso penal o disciplinario. Ademas, la resolucion que se
dicte debe estar adecuadamente motivada, lo que significa ponderar racio-
nalmente los indicios determinantes del delito o falta disciplinaria, materia
de indagacidn, a fin de establecer si en el ambito protegido por el derecho a
la intimidad que va a ser objeto de restriccion, seran recaudadas evidencias
fisicas utiles para el esclarecimiento de la verdad, y que justifiquen la inter-
ferencia del derecho en el caso concreto.

Es posible incluso que tal orden de registro se emita en el marco de ac-
tuaciones previas al procedimiento penal propiamente dicho, o en la etapa
de indagacion preliminar, en el proceso disciplinario, porque justamente la
utilidad de las mismas apunta a la determinacion de los posibles autores o
participes del delito o la falta disciplinaria.

En tal sentido, el fiscal, Juez o Procurador General examinan la solicitud po-
licial o la peticion proveniente de cualquier Procurador Delegado, regional
o provincial, para valorar y resolver en consecuencia si ordena o no el regis-
tro y la incautacion de elementos materiales de prueba, y si ello es necesario
en desarrollo del operativo.

A efectos de motivar la orden de registro domiciliario, el funcionario judi-
cial debe emitir un juicio factico, referido a la apreciacion de la entidad de
los indicios, que tornan aconsejable y conveniente realizar tal diligencia. Y
un juicio juridico, que se centra en la ponderacion judicial de los intereses
confrontados, que son el derecho a la inviolabilidad del domicilio, por un
lado, y el interés social en el descubrimiento del delito o la falta discipli-
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naria, por el otro. Si la resolucion judicial se decanta por dar preferencia
al interés social frente al individual, lo procedente sera acceder al registro
domiciliario.

El juicio factico se sustenta en indicios o datos concretos, de los cuales sea
posible inferir, en forma razonada, que en el domicilio o espacio asimilado
que va a ser objeto de registro, se encuentran efectos o instrumentos del
delito o falta disciplinaria investigada, libros, papeles u otros objetos que
puedan servir para su descubrimiento y comprobacion, es decir, elementos
materiales probatorios y evidencia fisica.

“Tales indicios, que sirven de sustento a la orden de registro, y que han de
tener caracter objetivo, son habitualmente de origen policial. No se admiten
para tales efectos las meras sospechas o las referencias genéricas, vagas o
inconcretas. Por ejemplo, el hallazgo de drogas en poder de una persona,
cuyo domicilio se pretende registrar, es un buen indicio para fundamentar la
realizacion de la diligencia bajo estudio. En otras ocasiones, el juicio factico
se sustenta en vigilancias y seguimientos policiales de personas sospecho-
sas, que a través de un control discreto de sus movimientos y actividades,
permite obtener datos a partir de los cuales es posible inferir que en su do-
micilio se puede encontrar algiin objeto relacionado con el hecho delictivo
o la falta disciplinaria que se investiga™.

Asi mismo, datos obtenidos de informantes o colaboradores policiales, una
vez se les analiza técnicamente, como una fase del proceso de inteligencia,
y se les confiere credibilidad a la informacion recibida, pueden sustentar el
referido juicio factico. La diligencia investigativa de registro también pue-
de estar facticamente motivada a partir de la version formal del procesado
o investigado en el proceso disciplinario, en testimonios, 0 en una previa
intervencion o escucha telefonica, de donde pueda inferirse razonablemente
que en un determinado domicilio o espacios asimilados, es posible recaudar
evidencia fisica relevante para efectos investigativos.

Por su parte, el juicio juridico o de proporcionalidad, se lleva a cabo me-
diante una ponderacion de los intereses en conflicto, como antes se indico.
Ello implica sopesar la importancia y trascendencia de lo que se investiga,
con los perjuicios que la medida restrictiva, en cuanto a la inviolabilidad
domiciliaria e intimidad puede ocasionar. Tal razonamiento se construye
con apoyo en el principio de proporcionalidad, y en particular con base

5 Climent Duran Carlos. Ob. cit., Pag. 678.

282



LEccIoNES DE DERECHO DISCIPLINARIO

en los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto.

Desde el punto de vista objetivo la decision de registro se debe plasmar
por escrito, lo que permitird a las partes afectadas conocer las razones fac-
ticas y juridicas que sustentan tal medida, y para ofrecerles por esta via la
posibilidad de ejercer su derecho de contradiccion frente a la misma. Esta
motivacion debe ser suficiente de acuerdo con el caso concreto, lo cual no
es un requisito formal, sino un presupuesto de razonabilidad de la decision.

El registro domiciliario que se practica sin autorizacion judicial previa, o
con ausencia de motivacion adecuada de la resolucion que lo ordena (fac-
tica y juridica), deriva en que la diligencia investigativa es nula, y también
lo es el registro realizado, asi como las pruebas derivadas del mismo. En
materia disciplinaria se consideran pruebas inexistentes, a la luz del articulo
140 del CDU 8 ley 734 de 2002), “la recaudada sin el lleno de las forma-
lidades sustanciales o con desconocimiento de los derechos fundamentales
del investigado”. Se presenta en este caso una vulneracion de la legalidad
constitucional, y concretamente un sacrificio irrazonable del derecho fun-
damental a la inviolabilidad del domicilio. La prohibicién de valoracion
probatoria, y la nulidad de pleno derecho de la prueba, en tal supuesto, se
considera insubsanable.

El consentimiento del titular del derecho y la flagrancia, son las dos circuns-
tancias que permiten validamente el registro de domicilio ajeno sin orden
judicial. La jurisprudencia ha entendido que la autorizacion debe ser presta-
da por el morador de la vivienda o habitacion cuyo registro se pretende, por-
que es el titular del derecho a la inviolabilidad domiciliaria que se pretende
invadir. Como cualquier otra manifestacion de voluntad, para efectos de su
validez y eficacia, se requiere que esté exenta de vicios de consentimiento,
como el error, la coaccidon o de un acto de violencia.

En caso de duda sobre el consentimiento, de acuerdo con la doctrina “lo
procedente es inclinarse a favor de que el morador no prest6 su autorizacion
para el registro”. De ahi que resulte conveniente que los miembros de la
policia judicial a cargo de la diligencia se aseguren suficientemente acerca
del caracter voluntario y espontaneo del consentimiento, para evitar ulte-
riores negaciones del morador, procurando que dicha autorizacidon conste
por escrito. El registro domiciliario sin consentimiento del morador o con
consentimiento viciado, conduce a la ineficacia de las pruebas practicadas,
por infraccion a la legalidad constitucional.
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También es admisible realizar un registro domiciliario sin orden judicial,
cuando se advierta que al interior de un domicilio se estd cometiendo un de-
lito en flagrancia. Se requiere que la accion delictiva o la falta disciplinaria
se esté desarrollando o se acabe de desarrollar cuando se procede al registro
(inmediatez), y que el autor del delito o la falta se encuentre en el lugar del
hecho, en relacion con evidencias fisicas que lo vinculen con el hecho in-
vestigado (elemento personal).

4.3. Registro vehicular

A los registros sobre automoviles en principio no le son aplicables las reglas
sobre registros domiciliarios, ya que los vehiculos a motor no son equipara-
bles a los domicilios, porque no constituyen un espacio donde se desarrolle
el derecho fundamental a la intimidad, como si ocurre en los espacios que la
jurisprudencia considera domicilio.

“En tal sentido, un vehiculo automdévil que se utiliza exclusivamente como
medio de transporte no encierra un espacio en cuyo interior se ejerza o
desenvuelva la esfera o &mbito privado de un individuo. Por ello, su registro
por parte de agentes de policia judicial, en desarrollo de investigaciones por
conductas delictivas, o constitutivas de falta disciplinaria, para descubrir, y
en su caso recoger la evidencia fisica util para efectos probatorios®, no pre-
cisa resolucion judicial, como sucede con el domicilio, la correspondencia
o las comunicaciones.

La jurisprudencia ha resaltado que los automoviles y los vehiculos de motor
no constituyen un domicilio, sino un simple objeto de investigacion, que
no tiene por qué supeditarse a las garantias protectoras a tener en cuenta
cuando se trata de defender la intimidad personal. En tales casos, la regla
general es que la policia judicial actie con prontitud y movida por razo-
nes de urgencia o necesidad, para evitar que desaparezcan las pruebas de
un posible hecho delictivo o con relevancia para el derecho disciplinario
(aseguramiento de la prueba). La presencia del interesado en el registro, es
de igual manera un requisito de validez, eficacia y fuerza probatoria de la
diligencia, que en el marco de un sistema acusatorio, se denomina prueba
preconstituida, pues de esta manera se garantiza a cabalidad el principio de
contradiccion probatoria™’.

6 Es el caso del registro que se lleva a cabo sobre un automévil que ubica la policia judicial,
después de interceptaciones telefénicas y seguimientos, de los cuales se infiere que en el
mismo se transportan drogas ilicitas.

7 Climent Duran Carlos. Ob Cit., Pag 685.
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Cuando no concurre una razén de urgencia o de necesidad, los funcionarios
policiales no pueden llevar a cabo validamente, y por iniciativa propia un
registro de vehiculos, pues en tales supuestos se requiere necesariamente
orden judicial.

4.4. La diligencia de allanamiento y registro en el proceso penal y dis-
ciplinario.

En laley 600 de 2000, el allanamiento y registro se encuentra previsto como
una providencia reservada que no se dara a conocer a las partes mientras el
funcionario considere que ello puede interferir el desarrollo de la respectiva
diligencia. Procede cuando existen serios motivos para presumir que en un
bien inmueble, nave o aeronave se encuentra alguna persona contra quien
obra orden de captura, o armas, instrumentos o efectos con los que se haya
cometido la infraccion, o que provengan de su ejecucion. En tales supues-
tos, el funcionario judicial la ordenara en forma motivada. Agrega que en
caso de flagrancia, cuando se esté¢ cometiendo un delito en lugar no abierto
al publico, la policia judicial podra ingresar sin orden escrita, para impedir
que se siga ejecutando la conducta” (arts 293 y 294 del C.P.P).

En la regulacion de la figura se indica igualmente que “en el acta de la
diligencia de allanamiento y registro deben identificarse y describirse todas
las cosas que hayan sido examinadas e incautadas, el lugar donde fueron
encontradas y dejar las constancias que soliciten las personas que en ella
intervengan” (art. 296 ibidem).

En el proceso disciplinario, para la investigacion de algunas faltas disci-
plinarias de especial gravedad, puede resultar necesario y conducente que
el Procurador General de la Nacion, en ejercicio de las facultades juris-
diccionales que le confiere la Constitucion y la ley, ordene una diligencia
de allanamiento y registro, y al mismo tiempo, comisione a la Direccion
Nacional de Investigaciones Especiales, para que ejecute materialmente la
diligencia.

La practica del registro domiciliario en el decurso del proceso disciplinario,
al igual que todas las diligencias reservadas, se rige por las normas que al
efecto prevé el Codigo de Procedimiento Penal, a la luz del articulo 130,
numeral 3 del CDU, que indica: “los medios de prueba no previstos en esta
ley se practicaran de acuerdo con las disposiciones que los regulen, respe-
tando siempre los derechos fundamentales”. Las diligencias investigativas
que implican restriccion de derechos fundamentales del investigado, como
el registro domiciliario, estdn reguladas en el Cédigo de Procedimiento
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Penal, y en consecuencia, tales normas se aplican por integracion al proceso
disciplinario, de acuerdo con la disposicion legal antes mencionada.

Es conveniente advertir, por otra parte, que la diligencia reservada de allana-
miento y registro, en el proceso disciplinario, se rige concretamente por las
normas procesales que para su aduccion y practica establece concretamente
la ley 600 de 2000, habida cuenta que el régimen probatorio previsto en la
ley 906 de 2004, no es compatible ni guarda armonia con las caracteristicas
y tendencia inquisitiva que caracteriza el proceso disciplinario.

En tal sentido, y la luz de las finalidades del allanamiento y registro en la
ley 600 de 2000, mediante providencia motivada el Procurador General or-
denar4 tal procedimiento, cuando de acuerdo con motivos fundados, pueda
inferir que resulta necesario otorgarle facultades a la policia judicial disci-
plinaria, para que acceda a un espacio protegido por el derecho fundamental
a la intimidad domiciliaria, con el objeto de incautar evidencia fisica, como
armas, instrumentos o efectos con los que se haya cometido la infraccion,
en este caso, la falta disciplinaria, o que provengan de su ejecucion. Asi
mismo, procederd en caso de flagrancia, cuando se esté cometiendo una
falta disciplinaria en lugar no abierto al publico, en cuyo caso la policia
judicial disciplinaria podra ingresar sin orden escrita, para impedir que se
siga ejecutando tal conducta” (arts. 293 y 294 del C.P.P.).

En casos de flagrancia interna o domiciliaria, es decir, cuando se esté ejecu-
tando un delito de caracter permanente, por lo general, en lugar no abierto al
publico, la policia judicial podra allanar sin orden escrita del Fiscal o Juez,
para impedir que se siga cometiendo la conducta punible. Sélo en caso que
adquiera certeza sobre la comision del delito en un sitio determinado, y que
la actuacion sea urgente, podra la policia judicial proceder al allanamiento y
registro sin que medie orden judicial®.

“Si el funcionario de policia judicial tiene dudas sobre la situacion de fla-
grancia debera requerir al funcionario judicial para que emita la respectiva
orden, pues no resulta viable que allane el inmueble amparado en una con-
viccion fundada en la sospecha o intuicion. Por tal motivo, la situacion de

flagrancia, en dicho supuesto, debe estar comprobada ex ante™.

8 Segun Arciniegas Martinez “algunas veces la policia preventiva puede penetrar en do-
micilio ajeno sin orden de autoridad judicial, pero estos casos son ajenos a la funcién de
policia judicial. Son ellos: para socorrer a alguien que pida auxilio; para extinguir incendio
o evitar su propagacion, remediar inundacion o conjurar cualquier otra situacién similar de
peligro; dar caza a animal rabioso o feroz; cuando desde el interior de una casa o edificio
se proceda por via de hecho contra persona o propiedad que se halle fuera de estos y para
proteger los bienes de personas ausentes, cuando se descubra que un extrafio ha penetra-
do violentamente o por cualquier medio al domicilio de estas personas. En los dos ultimos
casos, por tratarse de un delito, puede entenderse facultada no sélo la policia preventiva
sino la judicial, pues se trata de situaciones de flagrancia”. Ob Cit., pag 132.

i Arciniegas Martinez, Guillermo Augusto. Ob Cit., pag 132.
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Sobre la practica concreta de la diligencia, sefiala Arciniegas Martinez: “ se
recomienda en forma general hacer un reconocimiento previo del lugar, para
constatar la ubicacion, vias de acceso, obstaculos , vecindario, estructura y
caracteristicas del inmueble, estudios de eventuales riesgos, elaboracion de
planos, analisis fotograficos, estudios de probables vias de escape, valora-
cion del recurso humano (grupo de avanzada, de apoyo y registro) que se re-
queriré; contacto con las autoridades mas cercanas para un eventual apoyo,
etc. Seguidamente, y luego del analisis, se procedera a la ejecucion material
del allanamiento, mediante la toma por la fuerza del inmueble.

Una vez sea tomado el inmueble y se garantice la seguridad de los funcio-
narios que intervienen, se identifica a los moradores, se localizan los obje-
tivos, se fijan los objetos hallados (evidencia fisica) mediante fotografia, se
recogen y embalan los elementos materiales probatorios encontrados, y se
inicia, la cadena de custodia de los mismos™'°,

Tratandose de documentos, libros o papeles, o cualquier otra evidencia, se
conduciran, con el resto de los efectos, al lugar adecuado para preservar la
autenticidad y valor probatorio de los mismos, con aplicacion estricta de las
normas sobre cadena de custodia.

La orden del Procurador que ordena la injerencia en el derecho a la invio-
labilidad del domicilio debe ser motivada, como antes se indicd, con apoyo
en un juicio factico, que acredite la existencia y credibilidad de los motivos
fundados que sustentan la decision restrictiva de libertades, y en un juicio
juridico, donde el Procurador General habra de exponer los argumentos que
a la luz del principio de proporcionalidad, demuestran que la diligencia es
razonable y justificada.

En este orden de ideas, con apoyo en el principio de proporcionalidad sera
necesario ofrecer razones para establecer que el allanamiento en el caso
concreto se orienta a obtener un fin constitucionalmente legitimo, como es
la proteccion de los intereses publicos a través de la sancion de las faltas
disciplinarias en que incurren los servidores publicos, y que por tanto la
medida es idonea. Adicionalmente la motivacion incluye el aspecto relativo
a la necesidad de la medida, circunstancia que se acredita demostrando que
no existe un mecanismo con igual efectividad y menos restrictivo de los
derechos fundamentales, que permita obtener la informacion que requiere
ser recabada mediante el allanamiento y registro; y finalmente, debera ex-
poner el Jefe del Ministerio Publico, en la motivacion de la providencia, las
razones por las cuales se cumple en el caso concreto con el subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto, lo que tiene que ver en principio con la

10 Ob Cit., Pag 132- 138.
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naturaleza y gravedad de la falta investigada, que ha de ser gravisima, para
que se justifique, en el terreno de la ponderacion, resolver el conflicto a
favor de los intereses que procuran resguardarse a través de la investigacion
disciplinaria, y que tornan necesario el sacrificio del derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio, con la practica del allanamiento y registro.

4.5. Consentimiento del morador

En esta hipotesis (consentimiento del morador), algunos autores como el
Dr. Orlando Alfonso Rodriguez, sostienen que: “cuando el residente permi-
te voluntariamente el ingreso de los agentes estatales al lugar donde se va a
realizar la pesquisa, no es dable la figura del allanamiento y registro, sino
una inspeccion judicial. Asegura que mientras el registro es consecuencia
de un allanamiento y tiene como finalidad capturar a una persona, recoger
rastros, huellas o instrumentos provenientes de la comision de una conducta
punible, sin la necesaria presencia del funcionario judicial, la inspeccion ju-
dicial es un medio de conviccion practicado directamente por el funcionario
judicial, asistido por peritos y auxiliares de la justicia, que tiene por objeto
verificar en forma directa los hechos objeto del proceso™!!.

Dice que incluso la Jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia ha indicado que no se configura el allanamiento cuando media el
consentimiento del morador. Sobre el particular indicéd en fallo del 11 de
septiembre de 1995: “ pero no debe tomarse como allanamiento toda pene-
tracion a domicilio ajeno. Cuando surge la oposicion a esa entrada, el recur-
so legal es el allanamiento, para lo cual se disponen, en el procedimiento,
los requisitos propios que deben cumplirse. Pero cuando el morador del
mismo accede voluntariamente, resulta improcedente esta preceptiva juridi-
cay larevision de ese lugar privado carece de esta connotacion”.

No parece razonable ni admisible la tesis que en este punto plantea el citado
autor, pues no es cierto que la oposicion o el consentimiento del propieta-
rio o residente del inmueble objeto de la diligencia, pueda transformar la
naturaleza de la misma, para tornarla en inspeccion judicial, en caso que
el titular del derecho manifieste su aquiescencia. La diligencia de registro
domiciliario o de espacios asimilados, tiene sefialadas en la ley procesal

" Rodriguez, Orlando Alfonso. “Prueba llicita Penal”. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez.
2003. Pag 210. Cita la sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia de 10 de septiembre de 1985, donde esa Corporacién judicial indica que: “una es
la diligencia de allanamiento en si, y otras sus consecuencias, pero no debe tomarse como
allanamiento toda penetraciéon a domicilio ajeno. Cuando surge la oposicién a esa entrada,
el recurso legal es el allanamiento, pero cuando el morador del mismo accede voluntaria-
mente, resulta improcedente esta preceptiva juridica, y la revision del lugar privado carece
de la connotacién de allanamiento”.
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unas finalidades y reglas concretas, que no varian en funcion del rechazo o
consentimiento de quien habita el inmueble donde sera realizada la diligen-
cia. Si este se opone, el funcionario de policia judicial recurre al uso de la
fuerza, y previo al registro, realiza el allanamiento. Si admite la presencia
de la autoridad y la practica de las pesquisas, es de igual manera un registro
domiciliario, en cuyo desarrollo la policia judicial puede ejercer todas las
facultades y atribuciones que las normas le confieren en tales circunstan-
cias, incluidas las de incautar u ocupar los elementos materiales probatorios,
instrumentos con que se haya realizado el delito o la falta disciplinaria, o
que provengan de su ejecucion, y cualquier evidencia fisica que descubra y
recaude, y sea util para el esclarecimiento de los hechos.

La inspeccion judicial es un medio de prueba cuya naturaleza y funciones
muestra similitudes con el registro domiciliario, pero es materialmente dis-
tinta, pues se procura que en desarrollo de la misma, el funcionario judi-
cial constate de manera directa, y en virtud del principio de inmediacion,
el estado de las personas, lugares, rastros, y otros efectos materiales utiles
para la averiguacion del delito. Aunque en desarrollo de la misma puede
recoger y conservar elementos materiales de prueba, teniendo en cuenta los
procedimientos de la cadena de custodia, su finalidad esencial apunta a que
el funcionario obtenga una percepcion directa de la forma como ocurrieron
los hechos, ordenando y practicando en desarrollo de la misma, pruebas
complementarias, como dictamen pericial, testimonios o reconocimiento de
objetos, entre otras. La diligencia de registro, que realiza la policia judicial,
es reservada, mientras que la inspeccion judicial no lo es, pues en desarrollo
de esta pueden intervenir los sujetos procesales.

Asi pues, se trata de dos diligencias con caracteristicas y finalidades diver-
sas, que si bien guardan algunas similitudes, la finalidad de cada una de
ellas queda plasmada en la providencia motivada que la ordena, sin que sea
loégico ni razonable suponer que el registro domiciliario se transforma en
inspeccion judicial cuando el propietario o tenedor del bien a registrar no se
opone a la diligencia.

En el proceso disciplinario, por ejemplo, esta prevista como prueba ordi-
naria la inspeccion administrativa o visita especial. Se trata de un medio
de prueba donde el investigador disciplinario, en forma directa y personal,
verifica, a través de sus sentidos y percepcion directa, un hecho importante
para la investigacion o para el esclarecimiento de las circunstancias materia
del proceso, como el examen de personas, lugares o cosas.
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La inspeccion o visita especial puede realizarse en forma directa, esto es,
exclusivamente con la ayuda de los sentidos, o con el apoyo de medios
tecnologicos. En este Glltimo caso es necesario que el investigador acuda a
la Direccion Nacional de Investigaciones Especiales de la Procuraduria o
a las entidades técnicas competentes, segiin la materia de que trate la ins-
pecciodn, para que presten su colaboracion, y que ordene la realizacion del
peritaje, con la indicacion exacta de los hechos que se pretenden establecer
con la ayuda tecnologica, asi como los procedimientos especiales que pue-
dan requerir y las circunstancias de tiempo, modo y lugar que se pretendan
determinar con la prueba.

Lo anterior significa que en el curso de una inspeccion o visita especial
puede ordenarse la practica de una prueba pericial o testimonial, en cuyo
caso se aplicaran las reglas contenidas en los articulos 244 del Codigo de
Procedimiento Penal (ley 600 de 2000), y 246 del Cédigo de Procedimiento
Civil.

El articulo 129 del Codigo Disciplinario Unico anterior (ley 200 de 2000) se
referia en los siguientes términos a las visitas especiales o inspecciones:

“ En la practica de las visitas especiales, el funcionario investigador proce-
dera a examinar y reconocer los documentos, hechos y demas circunstan-
cias relacionadas con el objeto de la diligencia y simultdneamente ira ex-
tendiendo la correspondiente acta, en la cual anotard pormenorizadamente
los documentos, hechos y circunstancias examinados y las manifestaciones
que bajo la gravedad de juramento hagan sobre ellos las personas que in-
tervengan en las diligencias. Cuando lo estime necesario, el investigador
podra tomar declaraciones juramentadas a las personas que intervengan en
la diligencia y solicitar documentos autenticados, segin los casos, para in-
corporarlos al informativo™.

Notese como la ley 200 de 2000, es decir, el Cédigo Disciplinario Unico
anterior, se referia a la facultad para el investigador disciplinario de solicitar
documentos autenticados en desarrollo de la visita especial'?, lo cual con-
trasta de manera ostensible con las facultades conferidas al investigador de
policia judicial en desarrollo de un registro domiciliario, donde no solicita
los elementos materiales de prueba, sino que procede a su incautacion.

2 La Corte Constitucional, en la sentencia C-490 de 1996, con ponencia del Dr. Jorge Arango
Meijia, declaré la inexequibilidad del articulo 22 del decreto ley 2150 de 1995, Estatuto An-
titrdmites, que limitaba la labor de los érganos de control en cuanto a la solicitud de copias
o fotocopias de documentos que reposen en los archivos de las entidades publicas. Consi-
der6 la Corte que: “sin la facultad de pedir copias o fotocopias, la labor de los organismos
o autoridades de control se desnaturaliza, al grado de perder su aptitud o idoneidad para
el logro de los fines que justifican su existencia”.
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La ley 734 de 2002, Codigo Disciplinario vigente no regula de manera ex-
presa la inspeccion administrativa o visita especial, y por tanto a la misma se
le aplican las normas que sobre inspeccion judicial se encuentran previstas
en los articulos 244 y ss del C.P.P ( Ley 600 de 2000), de acuerdo con el
articulo 130 del CDU, segun el cual “los medios de prueba en el proceso
disciplinario se practicaran conforme a las normas del Cdédigo de Proce-
dimiento Penal, en cuanto sean compatibles con la naturaleza y reglas del
proceso disciplinario”.

En la préctica no coinciden plenamente las reglas y principios que el Codi-
go de Procedimiento Penal ( ley 600 de 2000) sefala para la practica de la
inspeccion judicial, y las que suelen aplicarse para llevar a cabo la inspec-
cion administrativa en derecho disciplinario, pues aquella diligencia debe
ser conducida y dirigida siempre por el funcionario judicial a cargo del caso,
quien desarrolla la misma a la luz del principio de inmediacion probatoria.
A diferencia de ello, en el proceso disciplinario la inspeccion administrati-
va, como regla general, no es practicada por el funcionario que ostenta la
competencia para adelantar el caso (Viceprocurador, procurador delegado,
regional, provincial o el funcionario que para el caso concreto delegue el
Procurador General), sino por un empleado que el competente ha delegado
para la practica de dicha diligencia, con lo cual el principio de inmediacion
sufre considerable mengua.

No obstante, debe reiterarse que la naturaleza y finalidades de la Inspeccion
judicial o administrativa, de acuerdo con lo antes explicado, son diferentes
a las previstas legalmente para el registro domiciliario que realiza la policia
judicial disciplinaria, con el objeto de obtener evidencia fisica que demues-
tre la materialidad de una falta de esa naturaleza y la responsabilidad de
los autores y participes en la misma, sin que pueda sostenerse validamente
que el consentimiento del morador convierta el registro domiciliario en una
inspeccion judicial o administrativa, segtin el caso'.

4.6. Aplicaciones practicas del registro de domicilio en el proceso dis-
ciplinario.

En la practica son diversas las hipotesis en las cuales una diligencia de alla-
namiento y registro puede resultar viable en el marco del proceso discipli-

. En algunas investigaciones disciplinarias por enriquecimiento ilicito, por ejemplo, el inves-
tigador obtiene el consentimiento del disciplinado para realizar una visita a su casa de ha-
bitacién, a fin de constatar si su estilo y habitos de vida son congruentes con los ingresos
que percibe por el ejercicio de la funcién publica. Se trata en este caso de una inspeccién
administrativa que suelen realizar investigadores que no ostentan facultades de policia
judicial, y que no actuan con autorizacién jurisdiccional del Procurador para la practica de
un registro domiciliario con tales efectos.
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nario. Por ejemplo, en algunos casos de faltas disciplinarias por violacion
de derechos humanos, podria estimarse necesario obtener elementos mate-
riales de prueba en sitios cerrados, lugares de habitacion, oficinas y otros
amparados por el derecho a la intimidad, o realizar una actividad probatoria
de esta indole, para que no se contintie cometiendo la falta disciplinaria, en
los casos de faltas de tracto sucesivo.

Los atentados contra el derecho a la vida, cometidos por servidores publicos
en ejercicio de sus funciones, constituyen faltas disciplinarias gravisimas,
desde tres angulos distintos: como ejecucion extrajudicial o arbitraria, por
remision del articulo 48, numeral 1 del CDU, a las normas que tipifican
el homicidio en el Cddigo Penal; genocidio, cuando con el proposito de
destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico, racial, religioso, po-
litico o social, se causan lesiones graves a sus miembros, se les somete a
condiciones indignas, se impiden los nacimientos en el seno del grupo, tras-
lado por la fuerza de miembros del grupo a otro o la muerte de uno o varios
de sus miembros (art. 48, numerales 5 y 6 del CDU. Igualmente configura
falta disciplinaria en este ambito el denominado homicidio por razones de
intolerancia que comete el servidor publico que ocasiona la muerte, incluso
de una sola persona, por razones de intolerancia politica, religiosa, racial o
cultural (art 48, numeral 11 del CDHU).

En la investigacion disciplinaria de estas faltas puede resultar importante
ordenar el recaudo de evidencia fisica en los domicilios de los servidores
publicos implicados, en sus lugares de trabajo, o incluso en batallones o bri-
gadas militares, en cuyo caso, si la diligencia se orienta a incautar elementos
materiales de prueba por atentados contra la vida cometidos por servidores
del Estado, el Procurador ordenara la respectiva diligencia de allanamiento
y registro, con el objeto de recaudar las armas, instrumentos o efectos con
que se haya cometido la infraccion disciplinaria.

Igual perspectiva de analisis es aplicable con respecto a los atentados contra
la libertad personal. E1 CDU describe 2 faltas gravisimas concretas, en el
articulo 48, numerales 13 y 14. En el primero de ellos se prevé una figura si-
milar al secuestro extorsivo, que comete el servidor publico que en ejercicio
de sus funciones prive de la libertad a una o varias personas, y condicione la
vida, la seguridad o la libertad de esta o estas a la satisfaccion de cualquier
tipo de exigencia. Elnumeral 14 del mismo articulo, por su lado, estructura
un tipo disciplinario semejante al secuestro simple, que comete el servidor
publico que en ejercicio de sus funciones prive ilegalmente de la libertad a
una persona.
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Los atentados contra la libertad personal que constituyen violaciones a los
derechos humanos pueden acreditarse procesalmente con fundamento en
cualquier medio de prueba; sin embargo, en el marco del proceso discipli-
nario se estima viable que el Procurador ordene en dichos casos, cuando
resulte procedente a la luz de las circunstancias facticas y juridicas antes
explicadas, un allanamiento y registro al lugar donde se estd cometiendo
la falta, una vez establecido este, con el fin de obtener evidencia fisica que
demuestre las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que la falta dis-
ciplinaria se ha ejecutado, la responsabilidad de los servidores publicos
implicados, y eventualmente la captura en flagrancia de los funcionarios
que en el lugar amparado por el derecho a la intimidad estan realizando tales
conductas, previstas como faltas contra la libertad personal.

Las mismas premisas son susceptibles de ser trasladadas a la falta discipli-
naria por desaparicion forzada de personas, que esta prevista como gravisi-
ma en el articulo 48, numeral 8 del Codigo Disciplinario Unico. Consiste en
“someter a una o varias personas a privacion de la libertad, cualquiera que
sea la forma, seguida de ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha
privacion o de dar informacion sobre su paradero, sustrayéndola del amparo
de la ley”. La diferencia de esta figura, con el delito de secuestro, estriba en
que afecta varios bienes juridicos tutelados por la normativa internacional,
como el derecho a la vida, a la integridad personal, a la libertad, a un juicio
imparcial, entre otros, mientras que el secuestro solo tutela la libertad indi-
vidual.

Desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos,
la desaparicion forzada se concibid inicialmente como una figura mixta de-
tencion- desaparicion, en cuya dinamica la detencion inicial ordenada por
un servidor publico podia ser legal o ilegal, pero de alli se seguia su oculta-
miento o la negativa a dar informacion sobre su paradero.

Bajo tal supuesto, y ante la incertidumbre sobre la suerte de la persona
desaparecida, los medios de prueba en el proceso disciplinario apuntan fun-
damentalmente a visitas especiales a los centros de reclusion militares, po-
liciales o de los organismos de seguridad del Estado, a fin de determinar
si alli se encuentra o estuvo privada de la libertad la victima del hecho;
testimonios que familiares de la victima o terceros que demuestren los ele-
mentos constitutivos de la falta; visitas a los registros de personas retenidas,
capturadas o detenidas, para verificar si en ellos aparece el nombre de la
victima y las condiciones en que fue detenida y hasta qué momento, entre
otros medios de prueba.
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En algunos casos, sin embargo, una prueba relevante y conducente en in-
vestigaciones por desaparicion forzada, tiene que ver con los registros do-
miciliarios a oficinas y sitios de trabajo de los servidores publicos investiga-
dos por los hechos, a fin de obtener evidencia fisica sobre la comision de la
falta disciplinaria y la responsabilidad de los autores o participes. De igual
manera, puede resultar necesaria la practica de una diligencia de registro a
vehiculos u otros automotores donde presuntamente pudo haber sido trans-
portada la victima, con el propdsito eventual de recaudar cualquier elemento
material de prueba o indicio importante para la investigacion. Los rastros o
huellas que alli se obtengan deben ser sometidos a las normas sobre cadena
de custodia, con miras a lograr la autenticidad de la evidencia fisica, y que
la prueba pericial que derive de los cotejos cientificos que se lleven a cabo,
pueda ser apreciada por el operador disciplinario como fundamento proba-
torio de sus decisiones.

Asi mismo, puede resultar valido que el Procurador General decrete tal di-
ligencia, con los mismos propositos, para los casos de tortura ejecutados,
como falta de ejecucion permanente, en un espacio protegido por el derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio.

La tortura constituye una falta disciplinaria gravisima, descrita en el articu-
lo 48, numeral 9 del Cédigo Disciplinario Unico, donde se indica que incu-
rre en tortura el servidor publico (o un particular a instigacion del primero),
que “inflinge a una persona dolores o sufrimientos fisicos'* o siquicos, con
el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o confesion, de casti-
garla por un acto por ella cometido, que se sospeche que ha cometido, o de
intimidarla o coaccionarla por cualquier razéon que comporte algun tipo de
discriminacion”.

Los instrumentos y objetos que se hayan utilizado para inflingir los sufti-
mientos fisicos o siquicos a la victima, pueden ser recuperados y allegados
al proceso disciplinario, en algunos eventos, en desarrollo de una diligencia
de registro e incautacion, y constituyen elementos materiales de prueba y
evidencia fisica cuya individualizacion, originalidad e integridad, deben ser
preservados a través de la aplicacion de las normas sobre cadena de custo-
dia.

4 La norma se referia a dolores o sufrimientos “graves” fisicos o siquicos. La expresién “gra-
ves” fue declarada inexequible por la Corte Constitucional a través de la Sentencia C- 1076
de 2002. M.P.:: Dra. Clara Inés Vargas.
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Para efectos de investigar faltas disciplinarias relacionadas con corrupcion
administrativa, también puede resultar conducente, pertinente y util que el
Procurador General decrete en algunos casos la practica de allanamientos
y registros, a fin de obtener evidencia fisica sobre la materialidad de las
mismas, y la responsabilidad de los servidores publicos involucrados en
los hechos. En tales supuestos sera igualmente la Direcciéon Nacional de
Investigaciones Especiales, como policia judicial disciplinaria, la encargada
de ejecutar materialmente la diligencia, con estricto apego de las garantias
constitucionales y legales.

Las faltas disciplinarias que se engloban bajo la denominacioén genérica de
corrupcion administrativa estan previstas como gravisimas en el articulo 48
de la ley 734 de 2002. Las mas significativas y relevantes aparecen de igual
forma consagradas como figuras delictivas que tutelan la administracién
publica en sentido lato, y su connotacion disciplinaria se fundamenta en el
articulo 48, numeral 1 del CDU, segun el cual incurre en falta gravisima el
servidor publico que “realiza objetivamente una descripcion tipica consa-
grada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo, cuando se cometa
en razon, con ocasion o como consecuencia de la funcion o cargo, o abu-
sando del mismo.

Bajo tal postulado, las faltas disciplinarias que constituyen actos de corrup-
cion pueden afectar los bienes de la administracion publica, por remision
a las normas penales que tipifican las distintas modalidades de peculado;
la honestidad en el ejercicio de la funcién publica, donde se pueden incluir
como comportamientos que la afectan la concusion, el cohecho en sus dis-
tintas modalidades, la celebracion indebida de contratos y el enriquecimien-
to ilicito. Este ultimo se encuentra previsto igualmente y en forma autébnoma
en el articulo 48, numeral 3, inciso 2, del CDU, donde se describe como
falta gravisima la conducta del servidor publico consistente en incrementar
injustificadamente el patrimonio, directa o indirectamente, a favor propio o
de un tercero, permitir o tolerar que otro lo haga”.

Puede resultar viable, en tal sentido, ordenar la practica de un allanamiento
y registro a un lugar de habitacion, oficina, domicilio transitorio, o cual-
quier otro espacio que a la luz de la jurisprudencia se encuentre protegido
por el derecho a la intimidad personal o familiar, con el objeto de allegar al
proceso disciplinario como pruebas y evidencias, los objetos o materiales
que provengan de la ejecucion de las faltas equivalentes en su descripcion
objetiva con figuras delictivas como peculado, concusion, cohecho o en-
riquecimiento ilicito, cuyo objeto material suele recaer sobre objetos tan-
gibles susceptibles de ser ocultados en los espacios incluidos en la tutela
constitucional a la inviolabilidad del domicilio.
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En virtud de las caracteristicas y dindmica de esta clase de ilicitos, los me-
dios ordinarios de prueba suelen revelarse como insuficientes e ineficaces
para investigar y esclarecer faltas de esta naturaleza, razon por la cual con
frecuencia resulta indispensable acudir a las pruebas practicadas por la poli-
cia judicial disciplinaria, por iniciativa propia en la escena de la falta, donde
se obtienen elementos probatorios con fuerza demostrativa que deben ser
sometidos a cadena de custodia, o a la practica por comision de diligencias
reservadas ordenadas o decretadas por el Procurador General en ejercicio
de facultades jurisdiccionales, como las operaciones encubiertas, segui-
mientos, vigilancias, interceptacion de comunicaciones telefonicas y afines,
registros domiciliarios y de otros ambitos cobijados o no por el derecho a
la intimidad, entre otros, que permiten de igual forma obtener evidencias
fisicas, que una vez valoradas pueden resultar de inestimable utilidad para
la determinacion procesal de los hechos relacionados con la corrupcion ad-
ministrativa.

Incluso la practica del allanamiento y registro podria resultar eventualmente
necesaria para obtener pruebas tangibles en procesos disciplinarios contra
servidores publicos por indebida participacion en politica.

El Cédigo Disciplinario Unico, en el articulo 48, numerales 39 y 40, define
como faltas gravisimas conductas realizadas por servidores publicos que
afectan los principios de transparencia y la imparcialidad en desarrollo de
procesos electorales y de eleccion popular de gobernantes y miembros de
corporaciones publicas.

Segun la primera disposicion, incurre en falta disciplinaria el servidor pu-
blico que “utilice el cargo para participar en las actividades de los partidos
y movimientos politicos y en las controversias politicas, sin perjuicio de los
derechos previstos en la Constitucion y la ley”. La segunda falta consiste
en “utilizar el empleo para presionar a particulares o subalternos a respaldar
una causa o campafa politica, o influir en procesos electorales de caracter
politico partidista”.

Por via del articulo 48 , numeral 1 de la ley 734 de 2002, el servidor publico
podria incurrir en otras faltas gravisimas en el mismo contexto, por remision
al capitulo del Codigo Penal donde se tipifican los delitos contra los meca-
nismos de participacidn democratica, y concretamente la perturbacion de
certamen democratico, constrefiimiento al sufragante, fraude al sufragante,
fraude en inscripcion de cédulas, corrupcion de sufragante, voto fraudulen-
to, favorecimiento de voto fraudulento, mora en la entrega de documentos
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relacionados con una votacion, alteracion de resultados electorales, oculta-
miento, retencion y posesion ilicita de cédula y denegacion de inscripcion”.
(arts. 386 a 396, Ley 599 de 2000).

De conformidad con el articulo 127 de la Constitucion Politica, a los servi-
dores publicos que ejercen autoridad civil, politica, cargos de direccion ad-
ministrativa, o que pertenezcan a la rama judicial del poder publico, electoral
u organismo de vigilancia y control, se les aplica una prohibicion absoluta,
en el sentido en que no pueden participar en manera alguna en actividades y
controversias politicas, sin perjuicio del derecho al ejercicio del sufragio.

La utilizacion del empleo publico o de los bienes del Estado para favore-
cer intereses o causas partidistas, puede ser acreditada probatoriamente, en
algunos eventos, y en el marco del proceso disciplinario, mediante la prac-
tica de una diligencia de registro, a domicilios o a oficinas donde labora el
servidor publico investigado por tales hechos, a fin de recaudar e incautar
evidencias fisicas idoneas para establecer la materialidad de tales conductas
y la responsabilidad del servidor publico por la falta de indebida participa-
cion en politica.

El registro e incautacion de elementos materiales de prueba puede ser igual-
mente una prueba eficaz en el decurso de investigaciones disciplinarias por
las faltas previstas en el articulo 48 numerales 43 y 58 del CDU. Segun la
primera disposicion constituye falta disciplinaria “causar dafio a los equipos
estatales de informatica, alterar, falsificar, introducir, borrar, ocultar o des-
aparecer informacion en cualquiera de los sistemas de informacion oficial
contenida en ellos, o en los que se almacene o guarde la misma, o permitir
el acceso a ella a personas no autorizadas”.

El articulo 48, numeral 58 de la ley 734 de 2002, por su parte, describe la
falta disciplinaria consistente en “omitir, alterar o suprimir la anotacion en
el registro de antecedentes, de las sanciones o causas de inhabilidad que, de
acuerdo con la ley, las autoridades competentes informen a la Procuraduria
General de la Nacion, o hacer la anotacion tardiamente™.

En ambos casos, mediante registro es necesario proceder a la incautacion de
los equipos y sistemas informaticos utilizados para la comision de la falta,
a fin de realizar la respectiva pericia que acredite probatoriamente la reali-
zacion de las mismas. Por estar ubicados en oficinas, que de acuerdo con la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional constituyen un ambito protegido
por el derecho a la intimidad, resulta imperativo que la incautacion de tales
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elementos se lleve a cabo tras orden jurisdiccional del Jefe del Ministerio
Publico, la cual debe ser materializada por la Direccién Nacional de Inves-
tigaciones Especiales, en ejercicio de las funciones de Policia Judicial que
el Codigo Disciplinario Unico le confiere.

Generalmente, en el decurso de las diligencias de allanamiento y registro
domiciliario, se incautan elementos de prueba de origen fisico, como do-
cumentos, titulos valores, papel moneda, impresos y manuscritos, armas de
fuego, proyectiles y vainillas, artefactos explosivos, prendas de vestir, armas
cortantes y contundentes, vehiculos o sus partes, y en algunas ocasiones se
encuentran huellas dactilares latentes, que no se observan a simple vista.

El manejo y manipulacion de los elementos materiales probatorios antes
sefalados debe llevarse a cabo teniendo en cuenta la naturaleza de cada uno
de ellos, conforme a los procedimientos de cadena de custodia, a efectos
de garantizar la preservacion, originalidad e inalterabilidad de la evidencia
fisica.

5. Interceptacion de comunicaciones telefonicas en el proceso discipli-
nario

La interceptacion de comunicaciones telefonicas es una diligencia que in-
terfiere y afecta el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, y
en consecuencia esta sujeta a reserva judicial. Es decir, como el mismo no
ostenta la categoria de derecho absoluto, es posible limitarlo para efectos de
la actividad investigativa, en algunos supuestos concretos, a fin de armoni-
zar su ejercicio con las garantias de los intereses generales, cuya efectividad
se procura como finalidad en el tradmite de un proceso penal o disciplinario.
Las Constituciones Politicas, y entre ellas la colombiana, declaran que “la
correspondencia y demas formas de comunicacion privada son inviolables.
Solo podran ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los
casos y con las formalidades que establezca la ley” (art. 15, numeral 3 de la
Constitucion Colombiana).

En el marco del proceso disciplinario, y con el objeto de lograr el asegura-
miento y practica de pruebas, el Procurador General de la Nacion ostenta
facultades para ordenar las interceptaciones de comunicaciones telefonicas
y similares, como diligencia sometida a reserva, motivada en forma escrita,
a través de un juicio factico y juridico, donde se indiquen las razones que
justifican la restriccion del derecho fundamental al secreto de las comuni-
caciones para el caso concreto, y los motivos por los que debe ceder ante la
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prevalencia de intereses sociales que procuran materializarse en desarrollo
del proceso disciplinario.

En tal sentido, solo el Procurador General tiene atribuida la competencia
indelegable para decretar la interceptacion de comunicaciones telefonicas,
radiofonicas o similares que utilicen el espectro electromagnético, pues
unicamente €l ostenta facultades jurisdiccionales para tales efectos. Para
la préctica de la diligencia, el Jefe del Ministerio Pblico comisiona por lo
general a la Direccion Nacional de Investigaciones Especiales, como Po-
licia Judicial Disciplinaria que posee la infraestructura logistica y recursos
técnicos y humanos necesarios para llevar a cabo tal actividad investigati-
va. En este orden de ideas, cualquier Procuraduria Delegada con funciones
disciplinarias, o del nivel territorial que requiera una prueba de esta indole,
en desarrollo de una investigacion, no ostenta facultades para decretarla en
forma directa, por carecer de facultades de policia judicial y de facultades
jurisdiccionales para ordenar medios de prueba que impliquen limitacion
de derechos fundamentales. Por tal motivo, deberan presentar la respectiva
solicitud al Despacho del Procurador General de la Nacion, a fin de que se
estudie la viabilidad de la medida.

Por lo demas, la interceptacion de comunicaciones telefonicas en el proceso
disciplinario se rige por las normas que para el efecto sefiala el Codigo de
Procedimiento Penal, y concretamente la ley 600 de 2000. Bajo tal perspec-
tiva, las entidades encargadas de la operacion técnica de interceptacion, vale
decir, los operadores de telefonia fija, celular, radiofénica o similares que
utilicen el espectro electromagnético, tienen la obligacion de dar cumpli-
miento a la orden del Procurador General dentro de las 48 horas siguientes
al recibo de la misma, sin que requieran para ello ratificacion alguna del
Fiscal General de la Nacion ni de funcionario alguno adscrito a la Fiscalia,
so pena de incurrir , por su conducta omisiva, en el delito de fraude a resolu-
cion judicial que describe el articulo 454 del Cédigo Penal en los siguientes
términos: “‘el que por cualquier medio se sustraiga al cumplimiento de obli-
gacion impuesta en resolucion judicial, incurrira en prision de 1 a 4 afios, y

multa de 5 a 50 salarios minimos mensuales vigentes”.

Tal figura delictiva se orienta a la tutela de la eficaz y recta administra-
cion de justicia, y se configura en este evento, cuando el operador técnico
omite el cumplimiento de la orden de interceptacion de comunicaciones
telefonicas emitida por el Procurador General, en ejercicio de facultades

jurisdiccionales, La resolucidon que emite el jefe del Ministerio Publico para
tales efectos, como ya se ha indicado, tiene caracter de resolucion judicial,
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y el incumplimiento de la misma afecta e interfiere la aduccidon de medios
de pruebas en los procesos que se adelantan contra servidores publicos v la

vigilancia de la conducta superior que la Constitucién encomienda al Procu-
rador General con respecto a los mismos, lo que ha sido considerado por la

Corte Constitucional como una actividad material de justicia disciplinaria.

Asi mismo, al expediente disciplinario, con base en las normas de integra-
cion del C.P.P , inicamente seran agregadas las trascripciones de las llama-
das que tengan interés para los fines del proceso, es decir, para efectos de
establecer la materialidad de los hechos y la responsabilidad o inocencia del
servidor publico involucrado.

Una inquietud relevante que puede surgir con respecto al tema, tiene que ver
con la autorizacion de la Direccion Nacional de Fiscalias, a que esta someti-
da la diligencia de interceptacion de comunicaciones telefonicas que decreta
un Fiscal durante la etapa investigativa, tanto en la ley 600 de 2000 como en
la ley 906 de 2004. Es pertinente definir si tal prevision cobija igualmente
a las interceptaciones telefonicas ordenadas por el Procurador General de la
Nacion, en el decurso del proceso disciplinario, y con el objeto de lograr el
aseguramiento de las evidencias para fines eminentemente probatorios.

La respuesta en este punto ha de ser negativa, en tanto la Constitucion y la
ley han previsto la posibilidad del ejercicio de autobnomo e independiente
de funciones de Policia Judicial y de las funciones jurisdiccionales del Pro-
curador General para el proceso disciplinario, por lo cual no parece logico,
razonable, ni juridicamente admisible, someter el ejercicio de las potestades
conferidas a la policia judicial disciplinaria para investigar faltas de esa na-
turaleza, a los controles que la ley ha sefialado para los érganos permanentes
o que cumplen funciones especializadas de policia judicial, en el marco de
los procesos penales.

Como se ha indicado de manera reiterada, el modelo de policia judicial
que desarrolla la Constitucion Politica de 1991, el Codigo de Procedimiento
Penal y el Codigo Disciplinario Unico, permite a la Procuraduria General
de la Nacion ejercer tales funciones en el marco del proceso disciplinario,
de manera auténoma, a la luz de la Constitucion y con Unica dependencia
funcional del Procurador General de la Nacion, o como 6rgano especializa-
do de apoyo en la investigacion de los delitos que guarden armonia con la
orbita de su competencia, de conformidad con el Codigo de Procedimiento
Penal. Solo en este evento, cuando la Procuraduria, generalmente a través
de la Direccion de Investigaciones Especiales, ejerce funciones de Policia
Judicial para la investigacion de delitos, se establece una dependencia fun-
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cional con el Fiscal General, que de acuerdo con las normas procesales,
es el encargado de la direccion y coordinacion de las funciones de policia
judicial, para efectos de la investigacion de los delitos.

Asi pues, la disposicion que ordena a la Direccion Nacional de Fiscalias
ejercer un control sobre las interceptaciones telefonicas decretadas por el
fiscal del caso, es incompatible con la regulacion y el régimen autébnomo
que la Constitucion y el CDU tienen previsto para las funciones de la policia
judicial disciplinaria, y por tanto resulta inaplicable en dicho ambito. En tal
sentido, el procurador esta investido de atribuciones autonomas para orde-
nar interceptacion de comunicaciones telefonicas y similares, en desarrollo
del proceso disciplinario, sin que requiera autorizacion alguna del Director
Nacional de Fiscalias para adoptar una determinacion de esta naturaleza.

Tal postura se sustenta igualmente en la jurisprudencia de la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia, la cual ha sefialado que el control del direc-
tor Nacional de Fiscalia sobre las interceptaciones telefénicas opera tni-
camente frente a las diligencias de esta indole decretadas por los Fiscales
durante la investigacion previa o la investigacion formal, y no frente a las
ordenadas por los Jueces, en ejercicio de su facultad para decretar pruebas
durante la etapa del juicio. El Procurador General, como ya se indico, actia
materialmente como Juez para tales efectos, por las razones antes anotadas,
y por ello en este tema no estd sometido al control del Director Nacional de
Fiscalias.

De acuerdo con sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, de 22 de marzo de 2000, cuyo ponente fue el Magistrado Doctor
Jorge Cérdoba Péveda, “la norma sefala que las interceptaciones que orde-
ne el Fiscal durante la ‘investigacion’ deben ser aprobadas por el Director
Nacional de Fiscalias, lo cual no significa, a juicio de la Sala de Casacion
Penal de la Corte, que las decretadas en la investigacion previa no requieran
dicho aval como requisito de validez de la diligencia reservada. Anota que
la discriminacién se hace es en razon de la actividad funcional y por etapas
del proceso penal, pues si la interceptacion se llegare a ordenar en la etapa
del juicio, obviamente bastaria la orden motivada y por escrito del Juez, sin
necesidad de la intervencion del Director Nacional de Fiscalias, pues este no
tiene autoridad sobre los jueces.

Conforme a lo anterior, en la etapa de investigacion previa también se pre-
cisa autorizacion del Director Nacional de Fiscalias para proceder a la in-
terceptacion de comunicaciones telefonicas, pues tal control funcional y je-
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rarquico es incluso mas importante en esta etapa, cuando apenas se ventilan
imputaciones y sospechas, y porque seria preciso proteger con mayor rigor
los derechos fundamentales de las personas involucradas™'s.

Otros aspectos de la regulacion que aparecen en el Codigo de Procedimiento
Penal, como la que establece para las personas que participan en el procedi-
miento técnico de interceptacion, trascripcion o identificacion de los inter-
locutores, la obligacion de guardar la debida reserva, la que dispone que
por ningun motivo se podran interceptar las comunicaciones del defensor, y
que las grabaciones de interés para el proceso se trasladaran al expediente,
por medio de escrito certificado por el respectivo funcionario, si resultan
compatibles y de obligatoria aplicacion cuando en el marco del proceso dis-
ciplinario se practica la diligencia reservada objeto de estudio.

Sobre el término de las interceptaciones telefonicas, la ley 600 de 2000 no
sefala concretamente el periodo por el cual pueden llevarse a cabo, y en tal
sentido, es el funcionario judicial, con apoyo en los criterios y reglas que le
ofrece el principio de proporcionalidad, quien definira en cada caso concre-
to, y en virtud de las necesidades probatorias y la complejidad del asunto, y
la ponderacion de los intereses en conflicto, los plazos en que serd restringi-
do el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones.

La ley 906 de 2004, en cambio, sefiala especificamente que con el objeto
de buscar elementos materiales probatorios y evidencia fisica, el Fiscal no
podra ordenar la interceptacion de comunicaciones telefonicas por un plazo
superior a tres meses, prorrogable hasta otro tanto, si a su juicio subsisten
los motivos que la originaron. El régimen probatorio en el marco del pro-
ceso disciplinario remite, como norma de integracion para los aspectos no
previstos de manera expresa, como las diligencias reservadas, al Codigo de
Procedimiento Penal, y concretamente a la ley 600 de 2000, mientras ella
mantenga su vigencia, ya que las disposiciones sefialadas en la ley 906 de
2004 son incompatibles con el proceso disciplinario, toda vez que la ten-
dencia inquisitiva que a este caracteriza, y el principio de permanencia de

= El articulo 47 del decreto 2699 de 1991, primer Cédigo de Procedimiento Penal que se
aprob6 después de la Constituyente de 1991, disponia que la interceptacién de comuni-
caciones telefénicas debia realizarse previa autorizacion del Director Nacional de Fiscalias.
En sentencia del 22 de octubre de 1996 la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
sobre la mencionada disposicién dijo: “lo que pretende la citada norma es que en tratan-
dose de intervencion judicial en la intimidad de las personas, al menos dos funcionarios
intervengan en la decision, a efectos de garantizar la debida utilizacién de tal medida. Esto
es, que cuando la iniciativa surja de la policia judicial, sea el Fiscal a cargo del asunto quien
lo autorice. Y, que cuando sea el propio fiscal quien exponga en su decision la necesidad
de acudir a este mecanismo con miras a obtener pruebas que sirvan a los propésitos de
los procesos que adelanta, sea la Direccion Nacional de Fiscalias la que imparta la autori-
zacion”.
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la prueba que le es consustancial, no guardan armonia con las previsiones
normativas que desarrollan procesalmente el principio acusatorio, y concre-
tamente el régimen de pruebas, en la ley 906 de 2004.

5.1. Intervencion de comunicaciones telefénicas por parte de unos de
los interlocutores en el proceso disciplinario

La tesis de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, segtn la cual es
valida como prueba la grabacion magnetofonica que realiza uno de los in-
terlocutores en la conversacion, y concretamente la victima para preconsti-
tuir la evidencia que fundamentara su denuncia, ha sido igualmente aplicada
en el proceso disciplinario, comoquiera que tal actividad no constituye una
injerencia indebida a los derechos fundamentales al secreto de las comuni-
caciones e intimidad.

El caso emblematico en materia disciplinaria, en este punto concreto, fue
fallado por la Procuraduria Delegada para la Moralidad Publica, a través
de un proceso verbal, mediante fallo del 21 de mayo de 2003, en el cual
sanciond disciplinariamente con destitucion e inhabilidad de 20 afios, a
los Concejales de Bogota Judy Consuelo Pinzoén, Lilia Camelo Chavez y
William David Cubides Rojas.'®

Los supuestos de hecho relevantes en el referido caso indican que los Con-
cejales sancionados participaron en la discusion y aprobacion del Codigo
de Policia para Bogota. El sefior Mauricio Castillo Mora, en representacion
de los vendedores ambulantes y empresas que podrian resultar afectados
con la aprobacion de dicho acuerdo, contact6 a los Concejales antes citados,
a fin de lograr la modificacion de algunos aspectos del proyecto.

Los implicados se reunieron en varias ocasiones con el denunciante Mau-
ricio Castillo en locales comerciales de la ciudad, en la sede politica de
uno de ellos y en las oficinas del Concejo Distrital, y en el decurso de esos
encuentros los Concejales le solicitaron dinero a Castillo Mora como condi-
cion para gestionar la modificacion del proyecto en beneficio de los intere-
sados. En varias oportunidades los implicados conversaron telefonicamente
con Castillo Mora, ya sea por llamadas telefonicas que este efectuara o por
llamadas que recibiera de los implicados. Dichas Ilamadas y las conversa-
ciones, de cuyo contenido se deduce la solicitud de dinero, fueron grabadas
por el denunciante, y posteriormente aportadas al proceso penal, y traslada-
das como pruebas al proceso disciplinario.

6 Fallo de primera instancia proferido por el Procurador Delegado para la Moralidad Publica,
doctor José Fernando Reyes Cuartas. Rad 162-79713- 2002.
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En una reunion que tuvo lugar el 8 de diciembre de 2002 comparecen todos
los implicados y el denunciante con un maletin que contendria el pago de las
exigencias, momento en el cual los Concejales son capturados en flagrancia
por la Policia Judicial, cuando se disponian a recibir el dinero como conse-
cuencia de la ilegal gestion a que se habian comprometido.

En el presente caso, tanto las cintas de audio aportadas por el denunciante,
donde aparecen conversaciones telefonicas con los acusados que acreditan
probatoriamente la materialidad del delito y de la falta disciplinaria, al igual
que el maletin ejecutivo que contenia el dinero auténtico o espurio (en reali-
dad contenia fajos de billetes simulados), que incauto la policia judicial en
el momento del allanamiento y captura, constituyen elementos materiales
de prueba necesariamente sometidos a cadena de custodia, a fin de preser-
var la identidad, originalidad, integridad y capacidad demostrativa en los
procesos penal y disciplinario, de las evidencias recaudadas por la policia
judicial en la escena.

Con respecto a las grabaciones de audio que realiz6 Castillo Mora, y en las
que aparecen conversaciones que sostiene con los Concejales implicados en
torno a la contraprestacion econdmica que estos recibirian por su gestion,
fueron valoradas como pruebas licitas, con base en la jurisprudencia de la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, segun la cual “las

grabaciones magnetofonicas realizadas por quien esta siendo victima de una

conducta punible a través de llamadas telefonicas a su abonado no requieren
autorizacion judicial previa para su validez y eficacia probatoria, puesto que

siendo destinatario de la llamada, esta facultado para grabarla v difundirla,
en virtud del principio de autonomia individual, sin que con ello se afecte la

orbita de la intimidad ajena, ni el ordenamiento juridico”.

Y agrega la mencionada linea jurisprudencial: “lo prohibido es la graba-
cion en la modalidad de interceptacion de terceros, pues se entiende que el
interés protegido en lo material es la injerencia indebida de una persona en
la comunicacion de otra, de la cual no hace parte. Por tanto, si un tercero
se inmiscuye en una conversacion ajena, y la graba, la prueba asi obtenida
sera ilicita; pero si la grabacion es realizada por quien participa en ella, no
habra motivos para afirmar su ilicitud, menos aun si esta siendo victima de
un delito”. (Sentencias de marzo 16 de 1988, M.P. Dr. Lisandro Martinez
Zuiiga; octubre 22 de 1996. M.P. Dr. Fernando Arboleda Ripio; noviembre
15 de 2000. M.P. Dr. Jorge Cordoba Poveda y agosto 15 de 2001, M.P.
Dr. Fernando Arboleda Ripoll; todas de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia).
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En el caso bajo estudio, al denunciante Castillo Mora se le considero6 posible
“victima” del delito o falta disciplinaria, pues “hace parte de un colectivo
que propende a la defensa de los intereses de los vendedores ambulantes y
desarrolla programas sociales que procuran mejorar su nivel de vida, entre
otros programas. En tal sentido, las actividades proactivas que ¢l desarrollo
tenian un fin filantrépico, como fue desarrollar un programa para ofrecer
condiciones ventajosas a los vendedores ambulantes, al tenerlos como guias
turisticos, informantes, etc. En este sentido, no puede negarse que el fracaso
del proyecto afectaba primordialmente a Castillo Mora, en cuanto lider. Si
esto es asi, no se niega su calidad de victima en frente de las demandas de
dinero que le hicieron los concejales disciplinados para no sacar a los ven-
dedores informales de las calles, por medio de una norma que asi lo dispon-
dria. Ese resultado afectaba a Castillo y a su colectivo, y en ese sentido se le
tiene como afectado y por ende legitimado para grabar las conversaciones
que en esa dinamica reprochable lo involucraba”.

Preservado el valor probatorio de estas evidencias mediante el cumplimien-
to de las normas sobre cadena de custodia, se practico sobre ellas la prueba
pericial de cotejo de voces en los laboratorios del Departamento Adminis-
trativo de Seguridad. De acuerdo con las conclusiones del dictamen, no fue
posible llevar a cabo el cotejo, en la medida en que las cintas no son idoneas
para ello, pero si fue posible efectuar transcripciones de dichas conversa-
ciones, para, a partir de estas, asi como de los testimonios que obran en
la investigacion y de la relacion de llamadas telefonicas realizadas por los
investigados, establecer indiciariamente quiénes son los interlocutores que
alli intervienen, y la responsabilidad disciplinaria y penal que de las ilega-
les solicitudes se deriva.

Asi pues, en el presente caso, tanto las grabaciones magnetofonicas de au-
dio que realizo el denunciante como el maletin donde transportaba papeles
que simulaban ser billetes con los que cancelaria la concusion, y donde era
posible explorar la presencia, por ejemplo de huellas, de rastros o huellas
dactilares de los implicados, constituyen elementos materiales probatorios
cuya autenticidad debe ser garantizada mediante la aplicacion cabal de las
normas sobre cadena de custodia, como ocurri6 en el presente caso.

6. Operaciones encubiertas en el proceso disciplinario.
6.1. El marco legal

No obstante las dificultades para el correcto entendimiento del articulo 243
de la ley 600 de 2000, es esta la disposicion legal que permite fundamentar
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en el proceso disciplinario la practica de diligencias investigativas como los
seguimientos pasivos y las labores encubiertas, puesto que la regulacion de
los métodos de investigacion que signifiquen una injerencia en los derechos
fundamentales, segtin el principio de proporcionalidad, debe estar sefialada
en la ley, y no en las normas de naturaleza reglamentaria.

Si bien la ley 906 de 2004, arts. 239 a 243 regula con mejor técnica y en
forma autonoma las tres diligencias reservadas ( seguimientos pasivos, vigi-
lancias, agente encubierto y entregas vigiladas), en el procedimiento disci-
plinario no es posible acudir a ellos como normas de reenvio, habida cuenta
que el régimen probatorio previsto en la ley 906 de 2004 es incompatible
con la estructura del proceso que diseid el Codigo Disciplinario Unico, ya
que este muestra una evidente tendencia inquisitiva, mientras que la ley 906
de 2004, también en materia de pruebas, desarrolla a cabalidad el principio
acusatorio.

En tal sentido, y en materia disciplinaria, como antes se explico, la practica
de los seguimientos pasivos y operaciones encubiertas se debe regir por la
ley 600 de 2000, con base en el principio de integracion normativa, como lo
ha sefialado el Procurador General a través de la directiva 006 del 8 de abril
de 2005, y como lo ha de establecer un proyecto de ley que se tramite en el
Congreso de la Republica con dicho propésito.

Dispone el articulo 243 de la ley 600 de 2000: “Medidas especiales para el
aseguramiento de la prueba. El Fiscal General de la Nacion o el Fiscal De-
legado en quien delegue esta funcidon ordenara la incursion o seguimiento
pasivo por parte de funcionarios judiciales y de policia judicial, sobre o en
actividades sospechosas de preparacion, ejecucion, consumacion u obten-
cion de efectos de conductas tipificadas en la ley a fin de: a) identificar,
individualizar o capturar los autores o participes, b) desarticular empresas
criminales, ¢) impedir la ejecucion o consumacion de conductas punibles, d)
determinar la procedencia de la accion penal, e) recaudar pruebas, f) atender
solicitudes de asistencia judicial, g) determinar el origen de los bienes y h)
ubicar a las victimas”.

Sefiala también el texto legal que “las pruebas recaudadas por este medio
tendran plena validez, y en todo caso se citara al representante del Ministe-
rio Publico, pero su ausencia no impide ejecutar la orden del fiscal”.

Como se observa sin mayor esfuerzo, la compleja estructura del texto legal
torna dificil la interpretacion y aplicacion del mismo, al fusionar tres figuras
afines (Seguimiento pasivo, entrega vigilada y agente encubierto), amplian-
do el proposito de la misma al logro de 8 objetivos distintos y disimiles, que
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incluyen igualmente aspectos preventivos, de cooperacion internacional,
aseguramiento de la prueba y politicos criminales. Sin embargo, se reitera,
es esta la norma de reenvio en el proceso disciplinario, por las razones ya
anotadas.

Asi pues, en el proceso disciplinario se podria acudir excepcionalmente a
las técnicas de infiltracion, con el objeto de penetrar una organizacion que
en forma sistemdtica y continua se haya constituido para cometer faltas dis-
ciplinarias gravisimas, principalmente relacionadas con corrupcion admi-
nistrativa, al interior de las diversas entidades del Estado.

La utilizacion de agentes encubiertos para asegurar pruebas, recaudar infor-
macion, y desvertebrar las organizaciones al margen de la ley, al identificar
sus integrantes, funcionamiento, financiamiento y acciones, por la intensi-
dad de la injerencia en los derechos fundamentales, tendria que ser necesa-
riamente ordenada mediante providencia motivada suscrita por el Procu-
rador General de la Nacion, en ejercicio de las facultades jurisdiccionales
que la Constitucion y la ley le otorgan. La ejecucion material de la medida
seria realizada por funcionarios de la Direccion Nacional de Investigaciones
Especiales, en virtud de la especialidad, estructura y funciones de policia
judicial que el articulo 48 de la ley 734 de 2002 confieren al Director de esa
dependencia.

La corrupcion administrativa con frecuencia se canaliza a través de estruc-
turas delictivas que suelen tener enlaces o vinculos al interior de las enti-
dades del Estado, a través de servidores publicos que realizan un aporte
orientado al logro de ventajas o beneficios indebidos para los miembros de
la organizacion ilegal.

Las asociaciones delictivas en las que participan servidores publicos que
desempefian sus funciones al interior de las entidades donde se realizan los
actos de corrupcion, orientan su actuar al logro de diversos objetivos, que
tienen que ver con atentados contra bienes de la administracion publica,
faltas disciplinarias que atentan contra la moralidad ptblica, como actos de
cohecho, concusion, enriquecimiento ilicito, interés ilicito en la celebracion
de contratos estatales, y conductas relacionadas con manipulacion de los
sistemas informaticos y tecnoldgicos, con el fin de alterar o introducir en
ellos informacion que favorezca los intereses que motivan a los miembros
de la organizacion criminal.

La infiltracion de un agente encubierto para descubrir e identificar los ser-
vidores publicos que actiian como enlaces de la organizacion que realiza de
manera sistematica las faltas disciplinarias gravisimas antes anotadas, pue-
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de constituir una diligencia investigativa de enorme utilidad, en virtud de las
caracteristicas, dinamica y “modus operandi” con que actian las agrupacio-
nes delictivas de esta indole.

El agente encubierto debe ostentar facultades de policia judicial, y actuara
bajo una identidad supuesta que le permite realizar, incluso con dicha iden-
tidad, actos con trascendencia en el trafico juridico. En el proceso discipli-
nario la identidad supuesta puede sustentarse en un nombramiento ficticio,
que como estrategia de colaboracion en la lucha contra la corrupcion ad-
ministrativa, el director o gerente de la entidad donde se realizard la infil-
tracion, realiza a favor del agente de Policia Judicial que llevara a cabo la
diligencia, con una identidad que no es la suya, y con el objeto de identificar
a los servidores publicos que al interior de ese 6rgano del Estado intervienen
en las faltas contra la moralidad publica.

6.2. La investigacion del agente encubierto

En la investigacion disciplinaria, al igual que en la penal, la infiltracion se
desarrolla fundamentalmente en dos fases: En la primera, el agente encu-
bierto toma contacto con el entorno que pretende investigar, desarrollando
actividades orientadas a generar relaciones de confianza con los miembros
de la organizacion, y en este caso, con los servidores publicos involucrados,
las cuales, fundadas en el engafio (identidad supuesta), hacen posible el de-
sarrollo de la investigacion. En la segunda fase, podra efectuar las tareas de
investigacion propiamente dichas.

El agente encubierto, en el marco de la investigacion de faltas disciplinarias,
no puede lesionar los derechos fundamentales de los imputados o de terce-
ros, mas alla de los limites que le permiten la identidad supuesta y la oculta-
cion de su condicion policial, y tampoco puede servirse de esta técnica para
cometer o participar en la comision de delitos mas alla de los que resulten
absolutamente necesarios para su investigacion”'’.

Cabe recordar que no obstante lo especializado de sus funciones, el agente
encubierto conserva su condicion de funcionario de policia judicial, sujeto a
los deberes y obligaciones que vinculan a tales autoridades.

En tal sentido, cuando las diligencias de investigacion puedan afectar los
derechos fundamentales, el agente encubierto debera solicitar del Procura-

w El analisis del tema aparece en Gascoén Inchausti, Fernando. “Infiltracion policial y agente
encubierto”. Editorial Granada. 2001. Pag. 228.

308



LEccIoNES DE DERECHO DISCIPLINARIO

dor General las autorizaciones que al respecto establezcan la Constitucion y
la ley, asi como cumplir las demas previsiones legales aplicables.

“En tal contexto, resulta claro que la primera autorizacion judicial —presu-
puesto de la infiltracion— legitima o justifica la limitacion de los derechos
fundamentales que surge cuando el Estado se sirve del engafio para la in-
vestigacion de los delitos o faltas disciplinarias. La referida autorizacion ju-
dicial permite sustentar la licitud probatoria de diligencias como la entrada
del agente encubierto en domicilios y otros lugares privados, pero no otras
adicionales.

Como regla general se establece en los ordenamientos juridicos de derecho
comparado que la entrada en domicilio ajeno se puede fundar en el con-
sentimiento del titular, en la autorizacion judicial expresa, o en la situacion
especial de flagrancia. En lo relativo al consentimiento del titular, se exige
que no esté viciado, y lo estara —entre otros motivos—, cuando se obtenga
mediante engafio.

Pues bien, en aplicacion de la regla general antes anunciada, el engafio que
subyace a la infiltracién, motiva el consentimiento del titular, y este s6lo
se considera licito porque se trata de un engafio autorizado por un Juez.
Adicionalmente, conviene advertir que en el proceso disciplinario la infil-
tracion se desarrolla fundamentalmente en oficinas publicas, que seglin la
Corte Constitucional colombiana son espacios amparados por el derecho a
la intimidad, pero la titularidad para permitir el acceso a ellas corresponde
al director de la entidad, que en el supuesto de infiltracion para investigar
hechos de corrupcion en una entidad publica, por lo general esta autorizada
por el respectivo director, razon por la cual la vulneracion de este derecho
no resulta ostensible.

No obstante, la permanencia del agente encubierto donde se desarrolla la
actividad de connotacion disciplinaria, es de vital importancia para el desa-
rrollo de la investigacion, pues a través de ella tendra acceso a experiencias
visuales que podra relatar después como testigo. En este sentido, no sera
prueba ilicita la declaracion del infiltrado que narra en juicio aquello que
observé o escucho al interior de una oficina o lugar cerrado de trabajo, al
que tuvo acceso en virtud de la autorizacion inicial de Procurador General
de la Nacion.

Serd licito entonces que aporte al proceso como fuente de prueba las co-

sas, objetos o documentos que le fueron entregadas voluntariamente por los
servidores publicos investigados, con base, claro esta, en el engaio, al igual
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que las fotografias y grabaciones en video del interior de esos lugares, siem-
pre y cuando fueren obtenidas con el consentimiento del titular.

No sucedera lo mismo con los objetos que haya sustraido ni con las foto-
grafias y grabaciones obtenidas sin consentimiento, pues el acceso a tales
evidencias se logra a través de una lesion del derecho fundamental a la in-
violabilidad del domicilio.

La autorizacion conferida por el Procurador para que el infiltrado actlie bajo
identidad supuesta, justifica de igual modo la posibilidad de que obtenga
informacion de contenido incriminatorio, a través de conversaciones soste-
nidas con los investigados.

En tal sentido, no puede sostenerse validamente que el acceso a tales infor-
maciones se logra mediante infraccion del derecho a guardar secreto, o a no
declarar contra si mismo, o contra sus familiares, clientes feligreses, etc., ya
que se encuentran absolutamente legitimadas con apoyo en la autorizacion
judicial, y a través de ellas el imputado o testigo asume simplemente el
riesgo propio de toda relacion humana: que se produzca una traicion de la
confianza depositada en el interlocutor.

“Tal posicion guarda consonancia con la doctrina de la Sala Penal de la Cor-
te Suprema de Justicia colombiana, que en reiteradas y homogéneas deci-
siones ha conferido validez a las pruebas obtenidas mediante intervenciones
orales que lleva a cabo una de las personas que participa en la conversacion
grabada. En consecuencia, el agente encubierto podra grabar, sin que resulte
imperativo obtener autorizacion judicial previa, las conversaciones que sos-
tenga con los imputados, y tales grabaciones, establecida la autenticidad de
su contenido, constituyen prueba licita con aptitud suficiente para enervar la
presuncion de inocencia en el marco del proceso penal o disciplinario.

Existen en cambio otras actuaciones del agente encubierto en las que la
lesion de derechos fundamentales excede el ambito del mero engafio en que
se funda la infiltracion, y no se consideran, por tanto, legitimadas con fun-
damento en la autorizacion inicial del Juez, sino que resulta necesaria para
dichos eventos, una orden judicial complementaria del Procurador General,
y circunscrita a la respectiva diligencia.

Entre estas diligencias se incluyen: la intervencion de comunicaciones tele-
fonicas en las que no participe el agente infiltrado, la intervencion y registro
de correspondencia y comunicaciones postales, los registros sobre libros,
papeles de contabilidad, computadores, ficheros y discos informaticos.
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Tampoco es posible que sin orden judicial expresa del Procurador General,
proceda a la grabacion o registro, por cualquier medio técnico, de conver-
saciones ajenas en forma oculta y en el &mbito protegido por el derecho a la
intimidad, pues tal maniobra excede los limites del engafio legitimado por
el Juez al acordar la infiltracion.

6.3. La utilizacion de particulares en labores de infiltracion

Es discutible si en el marco de la ley 600 de 2000 era posible utilizar un
particular para las labores de infiltracion, toda vez que el articulo 243 del
Codigo de Procedimiento Penal, que se expidié mediante la citada ley, no
contempla dicha posibilidad, al indicar que inicamente los funcionarios ju-
diciales o de policia judicial podran llevar a cabo tales diligencias reserva-
das. En ese orden de ideas, no seria posible en principio utilizar en el mar-
co del proceso disciplinario un particular como agente encubierto en una
entidad estatal, como si esta permitido en la legislacion alemana, en virtud
de la figura del V-Mann, e incluso en la ley 906 de 2004, cuyo articulo 242
contempla tal hipdtesis.

En las legislaciones procesales que permiten la intervencion de un parti-
cular como agente encubierto, se utiliza tal mecanismo para eventos en los
cuales la organizacion criminal posee tan refinados mecanismos de control,
que su penetracion supone la existencia de vinculos de amistad y confianza
ya consolidados entre sus miembros y un particular, quien una vez reali-
za la infiltracion, traiciona y quebranta la confianza en ¢l depositada por
los directores de la asociacion delictiva, y orienta sus esfuerzos a recaudar
evidencia fisica para lograr que sean judicializados. Asi mismo, se acude a
los particulares como agentes encubiertos en los casos donde el acceso a la
organizacion criminal es restringida en virtud de exigencias de orden ideo-
logico, étnico, racial, y se requiere por tanto una persona que cumpla tales
condicionamientos, o de igual manera, cuando en la dinamica del grupo se
utilizan lenguajes concretos o dialectos que desconocen las autoridades de
policia judicial, pero que son del dominio de particulares.

6.4. Los requisitos de la injerencia
Bajo la anterior perspectiva, y para efectos de ordenar la infiltracion, el
Procurador General de la Nacion debera tener a su disposicion motivos fun-

dados que le permitan inferir razonablemente que al interior de una determi-
nada entidad publica opera una organizacion criminal dedicada a consumar
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faltas gravisimas, especialmente relacionadas con corrupcion administrati-
va o violaciones a los derechos humanos, y que en ella laboran servidores
publicos que son miembros, colaboran o intervienen en la busqueda de los
objetivos ilicitos a que orientan sus esfuerzos los integrantes de la asocia-
cion delictiva.

Estos motivos fundados deben provenir de otros medios de prueba allega-
dos a la actuacion disciplinaria, tales como datos entregados por informan-
tes, que debidamente contrastados ofrecen motivos de credibilidad, segui-
mientos y vigilancia previas, interceptacion de comunicaciones telefonicas
y electronicas, entre otros, que permitan construir indicios serios sobre la
existencia de la organizacion criminal y sobre la participacion de servidores
publicos en la estructura y dindmica de los actos de delincuencia organiza-
da. Ello, en lo que tiene que ver con la motivacion factica que debera con-
signar el Procurador en la providencia que ordena la operacion del agente
encubierto.

La orden le permitira al funcionario de la Policia Judicial disciplinaria la
incursién sobre o en actividades sospechosas de preparacion, ejecucion, o
consumacion de faltas disciplinarias gravisimas, ejecutadas por una organi-
zacion delictiva. La expresion “sospechosas”, debe ser interpretada como
una circunstancia que razonablemente evidencie motivos fundados, a la luz
de los medios de conviccion aducidos al proceso, hasta el momento de or-

denar la operacion encubierta, como lo dispuso la Corte Constitucional en
la sentencia C-431 de 2003.

Es decir, pueden los funcionarios de policia judicial actuar externa o pasi-
vamente, o interna y efectivamente al interior de una organizacion criminal
o actividad ilicita que se encuentre en la etapa de preparacion, ejecucion o
consumacion de una falta disciplinaria gravisima, con el objeto de identifi-
car o individualizar a los servidores publicos que intervienen como autores
o participes, desarticular la empresa criminal, determinar la procedencia de
la accion disciplinaria, y recaudar pruebas, entre otros objetivos.

“No puede entonces la Policia Judicial ‘motu propio’ disponer una opera-
cion encubierta, pues ella solo puede ser ordenada por el Fiscal General o
un delegado suyo; y son los funcionarios judiciales o de policia judicial,
quienes pueden, en virtud de la ley, desarrollarla materialmente!s. En el
proceso disciplinario, como antes se dijo, el Procurador General de la Na-

. Arciniegas Martinez, Guillermo Augusto. “Policia Judicial”. Ediciones Nueva Juridica. Se-
gunda Edicién. 2002. Pag 143.
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cion es quien puede ordenarla con base en facultades jurisdiccionales, y la
ejecuta la policia judicial disciplinaria.

Finalmente, al juicio factico que realiza el Procurador General de la Nacion,
para efectos de motivar la providencia reservada que ordena la operacion de
un agente encubierto, se agrega la necesidad de consignar en ella un juicio
juridico, sustentado en las pautas y derroteros que ofrece el principio de
proporcionalidad, anteriormente explicados.

7. Camaras ocultas y videovigilancia

Las filmaciones de video o los registros fotograficos utilizados para descu-
brir o comprobar la comision de un delito o falta disciplinaria, son procedi-
mientos probatorios admisibles, bajo varias propuestas o condiciones:

Se exige, en primer término, que se efectiien en un lugar publico, aun cuan-
do se haga de manera oculta o subrepticia, “con la tUnica salvedad de que
no quede afectada la intimidad ni la dignidad de la persona filmada o foto-
grafiada.

“Tales filmaciones o fotografias pueden ser realizadas por particulares, pe-
riodistas, policia judicial en sus labores de investigacion, los responsables
de seguridad en cualquier edificio publico o privado, o mediante camaras
colocadas en lugares fijos donde la criminalidad muestre una notoria inci-
dencia.

Si se quiere que tales procedimientos respeten los valores de la persona
humana recogidos en la Constitucion, solo cabe hacerlo en los espacios,
lugares, locales libres y publicos, y por lo general exteriores, al igual que
en establecimientos oficiales, bancarios o empresariales, y nunca en los do-
micilios o lugares privados, o considerados como tales, como por ejemplo,
los reservados de los aseos publicos, salvo autorizacion judicial, motivada
y proporcional al hecho objeto de investigacion™".

Las reglas que se aplican para los eventos de seguimiento y vigilancia que
emprende la Policia Judicial con miras a identificar o descubrir los actos o
participes de una determinada conducta delictiva, se pueden trasladar en
principio a las labores de vigilancia u observacion de lugares o personas,
en sitios publicos, que pudieran estar relacionadas con el acto que es objeto
de investigacion. Ello es asi, por cuanto en desarrollo de los seguimien-

18 Climent Duran Carlos. Ob Cit., Pag. 756.
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tos y vigilancias, se suelen utilizar los sistemas mecéanicos de grabacion
de imagenes, a efectos de captar los registros del momento en que se esta
cometiendo el hecho delictivo, debiendo limitarse tales procedimientos a las
pautas y margenes sefialadas por el derecho a la intimidad y a la dignidad
de la persona afectada por la filmacion.

La distincion entre lo permitido y lo prohibido ha de obtenerse con base en
lo que senale la Constitucion, y muy especialmente las leyes Organicas o
Estatutarias sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad per-
sonal y familiar, y a la propia imagen.

“Ahora bien, dadas las posibilidades técnicas de manipular una filmacion
o fotografia, los jueces estan en la obligacion de adoptar las cautelas nece-
sarias para preservar la autenticidad de todos los documentos filmicos, es
decir, para evitar que sean objeto de imitaciones o alteraciones fraudulentas
(intercambio de palabras o iméagenes para lograr un conjunto diferente al
real montaje). Ello se logra a través de la aplicacion de las normas sobre
cadena de custodia, que aseguran la integridad, identidad y originalidad de
la evidencia fisica representada por la respectiva grabacion, para mantener
inalterada, al mismo tiempo, su fuerza o capacidad demostrativa™?.

La finalidad de la filmacion o video es en esencia descubrir la comision de
un delito o falta disciplinaria, y para demostrar, por ejemplo, que a un de-
terminado domicilio concurren numerosas personas para comprar drogas, o
para identificar el posible autor del hecho delictivo investigado. La prueba
obtenida a través de la utilizacién de una camara oculta, de cualquier modo,
no hace otra cosa que perpetuar la percepcion visual del investigador de
policia judicial que la realiza, y en consecuencia, debe ser estimada como
valida.

En definitiva, las filmaciones o fotografias son libres o discrecionales cuan-
do se realizan en lugar publico, con la finalidad de satisfacer el interés pu-
blico de descubrir la comision de un delito o falta disciplinaria, cuando no
se afecte la intimidad de la persona (su domicilio, v.g.), o su dignidad, pues
para efectos de la injerencia en tales derechos fundamentales, la operacion
ha de estar precedida siempre de la correspondiente autorizacion judicial.

En este punto conviene advertir que incluso en lugares publicos existen
sectores amparados por el derecho a la intimidad (como por ejemplo, los
servicios sanitarios ubicados en un parque), en los cuales la utilizacion de

20 Martinez Martinez Ricard. “Tecnologias de la Informacién, Policia y Constitucién”. Tirant Lo
Blanch Alternativa. Valencia. 2001, Pag. 257.
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camaras ocultas y videovigilancia debe estar autorizada por funcionario ju-
dicial competente, con base en el principio de proporcionalidad, y con el
objeto de obtener informacion que conduzca al esclarecimiento de un delito
o falta disciplinaria.

7.1. El seguimiento pasivo y la videovigilancia en el proceso disciplinario

En el proceso disciplinario es posible que el Procurador General de la Na-
cion, con apoyo en las funciones jurisdiccionales que la Constitucion y
la ley le confieren, decrete un seguimiento pasivo, con utilizacion de las
técnicas de videovigilancia, a efectos de obtener medios de pruebas que sus-
tenten las providencias y decisiones que se habran de adoptar en desarrollo
del proceso.

Esta diligencia reservada, en la practica, es ejecutada materialmente por la
policia judicial disciplinaria, y concretamente por la Direccién Nacional de
Investigaciones Especiales. El sustento legal para su aduccion esta previsto
en el articulo 243 de la ley 600 de 2000, donde se prevé la posibilidad de
que el funcionario judicial ordene, entre otras diligencias, “seguimientos
pasivos”, con el objeto de identificar o individualizar autores o participes de
delitos (o faltas disciplinarias, para el caso de los procesos de esta indole);
desarticular empresas criminales; impedir la realizacion o consumacion de
conductas punibles, o faltas disciplinarias, para nuestros efectos, entre otros
objetivos.

Como antes se ha indicado, es la ley 600 de 2000 la que debe aplicarse
como norma de reenvio en la practica de pruebas en el proceso disciplinario,
toda vez que el régimen probatorio regulado en la ley 906 de 2004 resulta
incompatible con la naturaleza y estructura procesal prevista en el Codigo
Disciplinario Unico.

En el decurso del proceso disciplinario los seguimientos y videovigilancias,
técnica y adecuadamente realizados por la policia judicial de la Procura-
duria, pueden representar una posibilidad de aducir elementos probatorios
determinantes, idoneos y utiles para acreditar la materialidad de faltas dis-
ciplinarias relacionadas con indebida participacion en politica de servido-
res publicos, violaciones de derechos humanos, corrupcion administrativa,
concretamente en punto de faltas que afectan la moralidad publica y enri-
quecimiento ilicito, e incluso, algunos registros filmicos, valorados como
prueba documental, han resultado esenciales como fundamento de fallos
sancionatorios por infraccion a deberes funcionales relativos a la proteccion
de la vida e integridad de los ciudadanos.
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El Cédigo Disciplinario Unico, en el articulo 48, numerales 39 y 40, define
como faltas gravisimas conductas realizadas por servidores publicos que
afectan los principios de transparencia y la imparcialidad en desarrollo de
procesos electorales y de eleccion popular de gobernantes y miembros de
corporaciones publicas.

Segun la primera disposicion, incurre en falta disciplinaria el servidor pu-
blico que “utilice el cargo para participar en las actividades de los partidos
y movimientos politicos y en las controversias politicas, sin perjuicio de los
derechos previstos en la Constitucion y la ley”. La segunda falta consiste
en “utilizar el empleo para presionar a particulares o subalternos a respaldar
una causa o campafa politica, o influir en procesos electorales de caracter
politico partidista”.

En el desarrollo de investigaciones disciplinarias por indebida participacion
en politica, en algunos casos la determinacion procesal de los hechos, y
concretamente la materialidad de la falta y la responsabilidad del servidor
publico involucrado, se ha definido con base en informacion derivada de
evidencia fisica obtenida por la policia judicial disciplinaria, en virtud de
registros filmicos, seguimientos y videovigilancias legalmente ordenadas
por el Procurador General en ejercicio de las facultades jurisdiccionales que
le confiere la Constitucion y la ley. Tales elementos materiales de prueba,
como corresponde de acuerdo con la ley procesal, han de ser sometidos a
la cadena de custodia desde el momento de su creacion, durante todo el
proceso de pericia técnica de que fueron objeto, y hasta ser utilizados como
elementos de conviccion en el fallo disciplinario.

En la investigacion de faltas disciplinarias que constituyen violaciones a
los derechos humanos, especialmente aquellas de tracto sucesivo, o cuya
consumacion se prolonga en el tiempo por la propia voluntad del servidor
publico que en ella incurre, los seguimientos pasivos al investigado y la uti-
lizacion de la tecnologia para el registro de imagenes y sonidos en el marco
de tal diligencia reservada, se considera una prueba pertinente y de indiscu-
tible idoneidad para la acreditacion procesal de este tipo de hechos.

Los atentados contra el derecho a la vida, cometidos por servidores publicos
en ejercicio de sus funciones, como la gjecucion extrajudicial el genocidio,
y el homicidio por razones de intolerancia, al igual que en los atentados con-
tra la libertad personal, como los descritos en el articulo 48, numerales 13 y
14 (secuestro extorsivo y un tipo disciplinario semejante al secuestro sim-
ple), pueden acreditarse procesalmente con fundamento en cualquier medio
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de prueba, en virtud del principio de libertad probatoria que es aplicable
en el derecho disciplinario. Sin embargo, en la practica es frecuente que la
comision de tales hechos se acredite a través de seguimientos y videovigi-
lancias, que representan, en tal contexto, mecanismos que permiten obtener
evidencias fisicas en el decurso de investigaciones de esta indole.

Asi mismo, ]a tortura, que constituye una falta disciplinaria gravisima, des-
crita en el articulo 48, numeral 9 del Codigo Disciplinario Unico, en algunas
ocasiones es también susceptible de ser acreditada probatoriamente a través
de documentos filmicos obtenidos mediante videovigilancia.

El articulo 48, numeral 12 del Codigo Disciplinario Unico, consagra como
falta disciplinaria gravisima los vinculos de servidores publicos con grupos
armados al margen de la ley. Segun la mencionada disposicion, se sancio-
nan disciplinariamente la conducta consistente en “fomentar o ejecutar ac-
tos tendientes a la formacion o subsistencia de grupos armados al margen
de la ley; o promoverlos, auspiciarlos, financiarlos, organizarlos, instruirlos,
dirigirlos o colaborar con ellos”.

Son muy diversas las pruebas que pueden incorporarse al proceso discipli-
nario a efectos de acreditar la cooperacion y apoyo de agentes estatales con
grupos armados ilegales, y entre ellas, es posible aportar al expediente, si
existieren, videos, fotografias u otros documentos graficos que demuestren
la participacion del servidor publico en actividades de apoyo y auspicio a
los mencionados grupos. En caso que los registros filmicos obtenidos con
videocamaras o de audio, deban ser objeto de cotejos para efectos de acre-
ditar la autoria o participacion del servidor publico, a tales elementos de
prueba les deben ser aplicadas con todo rigor las normas sobre cadena de
custodia, que como se ha indicado, hacen parte integral de la investigacion
adelantada desde la escena, y es un proceso conformado por actividades
metddicamente disefiadas para garantizar la identidad, originalidad e inte-
gridad del elemento de prueba desde su hallazgo, hasta la presentacion a la
autoridad judicial o disciplinaria y la disposicion final que ella haga de €l.

Igualmente, en virtud de las caracteristicas y dindmica de las faltas disci-
plinarias relacionadas con corrupcion administrativa, los medios ordinarios
de prueba suelen revelarse como insuficientes e ineficaces para investigar
y esclarecerlas, y por ello, con frecuencia resulta indispensable acudir a las
pruebas practicadas por la policia judicial disciplinaria, por iniciativa propia
en la escena de la falta, donde se obtienen elementos probatorios con fuerza
demostrativa que deben ser sometidos a cadena de custodia, o a la practi-
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ca por comision diligencias reservadas ordenadas o decretadas por el Pro-
curador en ejercicio de facultades jurisdiccionales, como las operaciones
encubiertas, seguimientos, vigilancias, interceptacion de comunicaciones
telefonicas y afines, registros domiciliarios y de otros &mbitos cobijados o
no por el derecho a la intimidad, entre otros, que permiten de igual forma
obtener evidencias fisicas a las que se les aplica la cadena de custodia, y que
una vez valoradas pueden resultar de inestimable utilidad para la determina-
cion procesal de los hechos relacionados con la corrupcion administrativa.

En cuanto al tema del enriquecimiento ilicito como falta disciplinaria gravi-
sima en el marco de los episodios de corrupcion administrativa, esta se con-
figura a través de un incremento injustificado del patrimonio del servidor
publico, a favor propio o de un tercero, o de igual manera, cuando el sujeto
agente permite o tolera el incremento patrimonial de otro.

El incremento patrimonial debe ser demostrado por la autoridad disciplina-
ria competente para investigar o sancionar al servidor publico, pues la carga
de la prueba le corresponde al Estado. Se debe acreditar probatoriamente, en
esencia, que el incremento patrimonial que registra el servidor publico fue
obtenido en forma injustificada, indebida o ilicita. Como falta disciplinaria
de mera conducta, el incremento patrimonial indebido s6lo requiere como
prueba la admision de dineros o bienes en infraccion de los deberes como
servidor publico, sin importar que sea desproporcionado o significativo, ni
para si o a favor de un tercero.

Es necesario establecer entonces, en el decurso de la actividad probatoria, el
incremento patrimonial no justificado, es decir, el que no deriva ni esta vin-
culado con el ejercicio del cargo o con los ingresos licitos que se obtienen
como consecuencia de la actividad funcional. No obstante, ha de conside-
rarse que los inculpados suelen acudir a maniobras engafiosas para disfrazar
el incremento de sus patrimonios, y concretamente a testaferros, amigos o
familiares para eludir la accion de la justicia.

Por ello entonces, si bien la investigacion disciplinaria por enriquecimiento
ilicito se sustenta fundamentalmente en fuentes formales de informacion?!
para determinar los movimientos de activos y pasivos, ingresos y gastos, y

2 Entre las fuentes formales de informacién para efectos de investigar el enriquecimiento
ilicito se destacan la solicitada a entidades financieras, centrales de riesgo del sector fi-
nanciero, Registraduria Nacional del Estado Civil, Instituto Geografico Agustin Codazzi,
Oficinas de Catastro, Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos y Notarias, Ministerio
de Transporte, Secretarias de Transito; grupo de automotores de la DIJIN; DIAN; Superin-
tendencia de Industria y Comercio y Camaras de Comercio; Secretarias de Hacienda; DAS;
entre otras fuentes.
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establecer asi las diferencias patrimoniales y los gastos a justificar, ante la
dindmica, caracteristicas y métodos refinados que con frecuencia se aplican
para ocultar el incremento patrimonial, en el esclarecimiento de este tipo
de asuntos, con frecuencia resulta conveniente, Util y necesario acudir a las
atribuciones de la Policia Judicial Disciplinaria, con el objeto de establecer,
a través de diligencias reservadas ordenadas y decretadas por el Procurador
General en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, o por medio de otras
que la policia judicial puede llevar a cabo por iniciativa propia, los estilos y
habitos de vida del investigado y/o su grupo familiar, que no se correspon-
den con los ingresos licitamente obtenidos, como elemento probatorio que
contribuye a la eficacia de la investigacion por tales hechos.

Asi, através de seguimientos de personas, o vigilancia de personas o cosas,
con utilizacion en ambas actividades de los medios técnicos de audio, video,
filmacion y fotografias (videovigilancia); interceptacion de comunicaciones
y operaciones encubiertas, entre otros mecanismos, es posible determinar
que el estilo de vida, en cuanto al consumo de bienes y servicios del in-
vestigado (servidor publico) y sus familiares, no guarda armonia con los
ingresos que ordinariamente obtiene por el ejercicio de sus funciones, lo
cual acredita el incremento injustificado de su patrimonio.

Las pruebas tangibles o demostrativas que se obtengan de esta manera
(videos, grabaciones de audio, fotografias, elementos materiales probato-
rios de origen electronico, como copias de e- mails, entre otros), deben ser
sometidos a cadena de custodia, con el objeto de asegurar la autenticidad de
los mismos, su integridad, y preservacion de su capacidad demostrativa, una
vez realizados sobre ellos los cotejos y pruebas técnicas de rigor.

8. Intervenciones corporales
8.1. Delimitacion conceptual. Inspecciones e intervenciones corporales

Conviene advertir, en primer término, que en el decurso de la actividad in-
vestigativa, en el proceso penal, es posible ordenar la practica de interven-
ciones corporales, orientadas a obtener elementos materiales probatorios en
el cuerpo del imputado, el que por esa via se convierte en objeto de prueba.

Existe una diferencia basica y esencial entre la inspeccion y la intervencion
corporal. “La inspeccion se refiere al examen o exploracion visual del im-
putado, o a la practica de diligencias no invasivas, a fin de establecer si en la
parte externa de su cuerpo, o en alguna de sus cavidades u orificios corpora-
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les, de manera superficial, se encuentran objetos, elementos o instrumentos
que provienen de la comision de un delito, o que constituyen el objeto ma-
terial del mismo. Por ejemplo, drogas ilicitas, armas, dineros y valores, etc.
La inspeccion corporal es una diligencia de investigacion que constituye
una injerencia en el derecho a la intimidad corporal, y que por ello debe ser
ordenada o decretada por un funcionario judicial, con apego estricto a las
normas que integran el principio de proporcionalidad, y su préctica debe es-
tar precedida de todas las formalidades legales y de instruccion médica™?.

La intervencion corporal, en cambio, supone un acto de coercion que ordena
la practica de un examen de caracter instrumental e invasivo, realizado por
un médico con el fin de obtener evidencia fisica en el cuerpo del imputado.
La obtencion de muestras a través de una exploracion ginecologica, de flui-
dos corporales (semen, sangre, saliva, orina, etc.), con el fin de practicar por
ejemplo un informe pericial, una prueba de alcoholemia, o un examen de
ADN, encaminada a un cotejo forense, o los examenes endoscopicos, TAC,
resonancia magnética o de lavado gastrico al imputado para determinar si
transporta alucindgenos en su cavidad estomacal, constituyen ejemplos doc-
trinarios y jurisprudenciales relativos a la figura de intervencion corporal.

Atendiendo al grado de sacrificio y menoscabo a la integridad fisica del
imputado, la intervencioén corporal podra ser calificada como leve o gra-
ve. Leve , cuando a la vista de todas las circunstancias concurrentes, no
son objetivamente susceptibles de poner en riesgo la salud ni de ocasionar
sufrimientos a la persona afectada, como ocurre generalmente en los casos
de extraccion de elementos externos del cuerpo, como pelo o ufias. O inclu-
so de algunos internos, como una muestra de sangre. Y son consideradas
graves, las que implican riesgo para la salud e integridad del investigado,
como por ejemplo las punciones lumbares o la extraccion de liquido céfalo-
raquideo®.

En tal sentido, esta diligencia de investigacion no restringe la intimidad cor-
poral sino la integridad fisica del indiciado o imputado, en casos donde su
propio cuerpo se considera escena en que puede obtenerse evidencia fisica.

8.2. Las intervenciones corporales en el proceso disciplinario

Tanto las pruebas ordinarias como las practicadas en ejercicio de facultades
de policia judicial en el proceso disciplinario, deben regirse por la ley 600
de 2000, ya que el régimen probatorio establecido en este Cddigo de Proce-

2 Ver en Lopez Barja de Quiroga, Jacobo. “Tratado de Derecho Procesal Penal”. Thomson.
Aranzadi. 2005. 1050.
2 Lépez Barja de Quiroga, Jacobo. “Tratado de Derecho Procesal Penal” Thomson. Aranzadi.

2005. Pag. 1052.
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dimiento Penal es compatible con la estructura del procedimiento discipli-
nario prevista en la ley 734 de 2002, como antes se indico. Por tal motivo,
es necesario tramitar en el Congreso de la Republica una ley que disponga
la permanencia de las normas y principios probatorios de la ley 600 de 2000,
exclusivamente para efectos de la integracion normativa a que se refiere el
articulo 21 del Cédigo Disciplinario Unico.

El problema radica en que la ley 600 de 2000 no prevé ni desarrolla las in-
tervenciones corporales como una diligencia investigativa, y en tal sentido
resultaria imposible practicar una prueba de esta naturaleza en el proceso
disciplinario, por cuanto el principio de proporcionalidad exige como pre-
supuesto de primer orden para que procedan las diligencias investigativas
restrictivas de derechos fundamentales, que estas se encuentren desarrolla-
das en una ley formal.

Cabe anotar que las inspecciones e intervenciones corporales pueden repre-
sentar una herramienta formidable para la determinacion judicial de los he-
chos en algunos procesos disciplinarios, especialmente en los relacionados
con graves violaciones a los derechos humanos, e infracciones al derecho
internacional humanitario.

Por ejemplo, la violencia sexual cometida por servidor publico en ejercicio
de sus funciones, constituye una falta disciplinaria que vulnera los derechos
fundamentales de la victima, por remision del articulo 48, 1 del Cédigo Dis-
ciplinario Unico, segtn el cual incurre en falta gravisima el servidor publico
que “realice objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como
delito sancionable a titulo de dolo, cuando se cometa en razén, con ocasion
0 como consecuencia de la funcion o cargo, o abusando del mismo”. El C6-
digo Penal Colombiano (ley 599 de 2000), por su parte, consagra los delitos
contra la libertad, integridad y formacion sexuales, en los cuales el sujeto
agente, a través de violencia o abuso, logra acceder carnalmente o reali-
zar actos sexuales diversos al acceso carnal sobre el cuerpo de la victima
(arts. 205 a 219 del Codigo Penal).

En el decurso de una investigacion disciplinaria por tales hechos, es necesa-
rio acreditar probatoriamente el elemento constitutivo basico de la violen-
cia sexual, es decir, la penetracion con violencia, del miembro viril por via
anal, vaginal u oral, asi como la introduccion de cualquier objeto en algun
esfinter u orificio del cuerpo humano.
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En tal hipdtesis el cuerpo humano de la victima se considera escena primaria,
pues en dicho contexto se pueden recaudar las huellas, rastros y evidencias
materiales con mayor fuerza demostrativa y utiles para demostrar la mate-
rialidad de la falta disciplinaria y la identidad de los autores y participes.

Por ejemplo, en el examen fisico que se realiza a la victima, practicado en la
fecha mas cercana a la realizacion de los hechos, se reclama especial énfa-
sis en la descripcion de las lesiones que pueda presentar, y los hallazgos de
semen u otros elementos o particulas que hayan podido recogerse mediante
el frotis vaginal, oral o anal. Si en el examen médico se han encontrado flui-
dos corporales, debe ordenarse la confrontacion de ellos con las caracteris-
ticas individuales del implicado —tipo de sangre, por ejemplo, o una prueba
de ADN para determinar la pertinencia de tales sustancias—.

Los hallazgos de sustancias corporales en el cuerpo de la victima, al igual
que las muestras obtenidas del implicado para efectos del cotejo cientifico,
constituyen elementos materiales de prueba que deben ser objeto de cadena
de custodia, a fin de preservar la identidad, originalidad e integridad de
los mismos, evitando cualquier manipulacion inadecuada, alteracion o sus-
titucion de las mismas, que conduzca a la inexistencia de la prueba o a la
pérdida de su capacidad demostrativa.

También la tortura constituye una falta disciplinaria gravisima, descrita en
el articulo 48, numeral 9 del Cédigo Disciplinario Unico. En el marco de
los procesos penal y disciplinario, los documentos que prueban la tortu-
ra deben provenir, preferencialmente, de un médico forense. Es necesario
practicar un peritaje médico legal que determine las secuelas permanentes o
transitorias de los dolores o sufrimientos causados, en un tiempo prudencial
contado a partir de la fecha de la comision de la falta, lo cual puede implicar
en ocasiones que se obtengan, mediante intervencion corporal, muestras
biologicas en el cuerpo de la victima, a fin de acreditar cabalmente la ma-
terialidad de la conducta investigada.

Incluso para la acreditacion probatoria de faltas gravisimas como la des-
crita en el art. 48, numeral 48 de la ley 734 de 2002, en la que incurre el
servidor publico que “consuma en su sitio de trabajo o en lugares publicos,
sustancias prohibidas que produzcan dependencia fisica o siquica, o asista
al trabajo en tres o mas ocasiones en estado de embriaguez o bajo el efecto
de estupefacientes”, la practica de una intervencion corporal puede resul-
tar determinante. En los procesos de esta indole las pruebas bioldgicas de
ADN o la prueba alcoholométrica que determina el porcentaje de alcohol en
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la sangre, son de innegable eficacia para efectos de acreditar la materialidad
del hecho y la responsabilidad del disciplinado, y la practica de las mismas
implicaria una intervencion corporal previa sobre el servidor publico vincu-
lado al proceso, a fin de obtener por esta via la muestra bioloégica sobre la
cual serd practicada la correspondiente pericia.

No obstante, al no existir regulacion legal de la figura en la ley 600 de
2000, resulta imperativo concluir que la intervencion corporal solo podra
ser llevada a cabo con el consentimiento del afectado, pues una ejecucion
coactiva de la medida no parece viable ante la carencia de una ley que regule
el asunto.

Un medio de prueba se define como un procedimiento o acto procesal regu-
lado por la ley, por intermedio del cual se realiza la aportacion de hechos al
proceso. El derecho procesal penal colombiano en esta materia se rige por
un sistema de numerus apertus, esto es, que tras sefialar los medios de prue-
ba admisibles (inspeccion, peritacion, documentos, testimonio, confesion e
indicio), el legislador ha establecido que “el funcionario judicial practicara
las pruebas no previstas en este Codigo, de acuerdo con las disposiciones
que regulen medios semejantes o segun su prudente juicio, respetando siem-
pre los derechos fundamentales” (articulo 233 Ley 600 de 2000).

No obstante, cuando se trata de diligencias de investigacion que afectan
derechos fundamentales, la reserva legal es un requisito insoslayable que
deriva del mismo texto de la Constitucion, o de las exigencias del principio
de proporcionalidad.

Asi, en términos generales la Constitucion dispone que a través de leyes
estatutarias el legislador regulara las materias relativas a los derechos y de-
beres fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para
su proteccion (articulo 152, numeral 1, de la Carta Politica), y pese a que la
Corte Constitucional colombiana ha considerado que las disposiciones le-
gales contenidas en el Cdodigo de Procedimiento Penal, y concretamente las
que se refieren a diligencias reservadas que restringen derechos fundamen-
tales, no se regularan por ley estatutaria sino ordinaria, de todas maneras el
requisito de reserva legal ordinaria para la regulacion de estas materias se
mantiene vigente.

Incluso, con respecto a medios probatorios especificos, tales como aquellos

que afectan el secreto de las comunicaciones y las formas de corresponden-
cia privada, el constituyente exige que la ley defina los casos y las formali-
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dades para que proceda este tipo de intervenciones (articulo 15, numeral 3,
Constitucion Politica).

Asimismo, el articulo 28 constitucional determina que nadie puede ser mo-
lestado en su persona o familia, ni su domicilio registrado, sino en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades
legales y por motivos previamente definidos en la ley.

En este orden de ideas, las técnicas investigativas a través de intervenciones
corporales, cuya caracteristica esencial estriba en la afectacion de derechos
fundamentales como la intimidad corporal, la libertad fisica, y la integridad
personal y salud, no puede ser practicada en el marco de la Ley 600 de 2000,
con base en la clausula de numerus apertus en materia de medios de prueba,
en cuanto para la restriccion de derechos fundamentales no puede regir la
analogia, en materias que son esencialmente de derecho publico.

Es de anotar que esta perspectiva de analisis es congruente con lo que opera
en otras latitudes, como es el caso del convenio Europeo de derechos huma-
nos, cuyo articulo 8° se refiere a la necesidad de prevision legal especifica
para las medidas que supongan una injerencia en el derecho a la intimidad y
a la integridad fisica, como las intervenciones corporales. La jurisprudencia
del Tribunal Europeo de derechos humanos ha sido reiterativa y homogénea
en este punto, y ha indicado en multiples decisiones que la limitacion de de-
rechos fundamentales a través de la actividad investigativa, s6lo podra pro-
ducirse con fundamento en una inexcusable prevision legislativa, incluso en
ambitos no penales, como las intervenciones sobre el cuerpo del demandado
en los procesos civiles para investigacion de la paternidad**.

Cabe concluir, pues, que toda intervencion corporal acordada en el curso de
un proceso penal o disciplinario, por la afectacioén del derecho fundamental
a la integridad fisica y a la intimidad corporal, no puede ser autorizada por
la via reglamentaria, sino que ha de estar prevista en la ley, con lo cual,
la préctica de intervenciones corporales en el proceso disciplinario, actual-
mente solo procederia en casos donde medie el consentimiento del servidor
publico investigado.

24 En el mismo sentido Gimeno Sendra, Vicente y otros. Derecho Procesal Penal. Editorial
Colex. Segunda Edicion. 1997. Pag 467. Con respecto a la legislacion Espafiola, en 1997,
indican: “ante la falta de regulacion legislativa de dichas inspecciones corporales que com-
prometen seriamente el derecho fundamental a la intimidad, se hace obligado concluir que
no respetan la primera exigencia del principio de proporcionalidad, cual es que la injerencia
de la autoridad publica en este derecho esté prevista en la ley, como lo sefala el articulo
18.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, sin que las declaraciones genéricas
puedan dar cobertura al principio de legalidad”.
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Revocatoria directa

Por Rubiola Meléndez Vargas y Maria Luz Alvarez Aratjo’

1. Definicion

constitutiva, soberana y unilateral de la administracion, en cumpli-

miento del deber de revision del Estado de sus propios actos, que
se sustenta en el principio de legalidad y en los valores fundantes consti-
tucionales de los administrados y de la justicia, que le permite rectificar
su actuacion o decision, sin la necesidad de recurrir al conocimiento de
los tribunales contencioso-administrativos (Sentencia C-095 de 1998, M.P.
Hernando Herrera Vergara).

l a Revocatoria Directa, se concibe como una decision de naturaleza

1.1. Diferencias con la revocatoria de actos administrativos

Lo primero que debe precisarse, es que en nuestro ordenamiento juridico
existen varios tipos de revocatoria directa, una de ellas, la contemplada en
los articulos 69 y 70 del Codigo Contencioso Administrativo, se trata de una
decision unilateral de la administracion, en cumplimiento de un deber de
revision del Estado de sus propios actos, que se sustenta en el principio de
legalidad y justicia, que le permite rectificar su actuacion o decision sin la
necesidad de acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Dicha figura también procede a solicitud de parte, pero siempre que se cum-
plan los requisitos establecidos en la ley, que la hagan viable, al tenor de lo
dispuesto en los articulos 73 y 74 del C.C.A.

* Asesores Grado 24 del Despacho del Procurador General de la Nacion.
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Segun la legislacion que nos rige, los actos administrativos deberan ser re-
vocados por los mismos funcionarios que los hayan expedido o por sus in-
mediatos superiores, de oficio o a peticion de parte, cuando se den las causa-
les previstas en el articulo 69 del C.C.A. esto es, por razones de legitimidad
o legalidad —oposicion con la Constitucion o la ley— o por razones de mérito
o conveniencia cuando no estén conforme con el interés publico social o
cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

Cuando se trate de actos de contenido general es admisible su revocabilidad
por la administracion, sin ninguna limitacion, mediante la invocacion de las
aludidas causales. En cambio, los actos administrativos que reconocen un
derecho subjetivo o una situacion juridica particular y concreta, en favor de
una persona no son revocables sino con el consentimiento escrito y expreso
del titular del derecho. (Articulo 73, inciso 1° del C.C.A.).

Razones de seguridad juridica y de respeto a los derechos adquiridos o de
las situaciones juridicas subjetivas que han quedado consolidadas en cabeza
de una persona, como también la presuncion de legalidad de las decisiones
administrativas en firme, avalan el principio de la inmutabilidad o intangibi-
lidad de los derechos subjetivos reconocidos por la administracion a través
de un acto administrativo.

El derecho disciplinario es de naturaleza administrativa y por tanto compar-
te las orientaciones de esta rama del derecho y sus actos pueden ser impug-
nados ante dicha jurisdiccion, a través de los distintos controles jurisdic-
cionales existentes, por eso el articulo 113 de la Ley 200 de 1995, primer
Cédigo Unico Disciplinario, en punto a la revocatoria directa, reprodujo el
contenido normativo del articulo 70 del C.C.A. donde se establece que ella
no es procedente en los casos en que el sancionado haya ejercido cualquiera
de los recursos ordinarios de la via gubernativa.

En consecuencia, cuando se trata de la revocatoria de un acto administra-
tivo, no disciplinario, el Procurador solo tiene competencia sobre los actos
proferidos por €l o por sus subalternos, tal como expresamente lo contempla
el Decreto 262 de 2000, pero no esta debidamente facultado para revocar
actos administrativos proferidos por otras autoridades, de modo que el con-
trol de dicha actividad, corresponde, dentro de la misma administracion al
funcionario que profirid el acto, 0 a su superior jerarquico y por fuera de la
entidad, a la justicia contencioso administrativa.

Sin embargo, el derecho Disciplinario, como rama independiente y con
identidad y principios propios, al consagrar la revocatoria directa aunque
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parte de las orientaciones del derecho Contencioso Administrativo, le da
una nueva dimension y naturaleza y por tanto un contenido especial, que se
evidencia en que en el proceso disciplinario no s6lo son aplicables las reglas
de lo contencioso administrativo, sino que se debe acatar estrictamente lo
relacionado con el derecho fundamental al debido proceso, aplicable a las
actuaciones administrativas y judiciales, de manera que los presupuestos
que conforman el debido proceso disciplinario estan sujetos a las garantias
sustanciales y procesales necesarias para la proteccion de los derechos fun-
damentales y libertades de los servidores publicos.

La Revocatoria Directa, como se dijo en la exposicion de motivos de la Ley
734 de 2002, es un sistema cerrado que tan solo funciona ante la especialisi-
ma circunstancia de estar plenamente demostrado el vicio de ilegalidad del
acto administrativo disciplinario.

A través de la figura de la Revocatoria Directa, se le da a la administracion
la oportunidad de corregir lo actuado por ella misma, bien sea a peticion de
parte o inclusive de oficio, con el fin de reparar una injusticia o de mante-
ner el ordenamiento juridico, incluso cuando el acto administrativo ya haya
sido demandado ante lo contencioso administrativo, siempre y cuando no se
hubiere proferido sentencia definitiva. Si se hubiere proferido, podra solici-
tarse la revocatoria de la decision por causa distinta a la que dio origen a la
decision jurisdiccional.

En torno a este tema, la Corte Constitucional en la sentencia T-105 de 2007,
al analizar la posibilidad de revocar un auto de archivo proferido dentro de
un proceso disciplinario, preciso la diferencia existente entre acto adminis-
trativo simple y acto administrativo en materia disciplinaria.

Sefial6 en dicha providencia, que un acto administrativo de caracter particu-
lar y concreto, s6lo es revocable con el consentimiento expreso y escrito del
particular y si no se cuenta con este requisito de procedibilidad, la adminis-
tracion debe demandar su propio acto ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

Sin embargo, de forma excepcional, se permite que la administracion dis-
ponga la revocatoria directa de un acto administrativo de caracter particular
y concreto, en dos hipotesis:

1) Si se trata de un acto administrativo fruto del silencio administrativo po-
sitivo, y
i1) Si es evidente que el acto ocurrié por medios ilegales.
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Se indica ademas, que el articulo 74 del C.C.A. establece para estos casos
un debido proceso, que debe ser atendido necesariamente, por todo servidor
publico que pretenda efectuar la revocatoria aludida.

En relacion con la revocatoria directa en materia disciplinaria, expreso la
Corte, que esta se encuentra reglada en los articulos 122 a 127 de la Ley 734
de 2002, circunstancia que hace imposible acudir a la integracion normativa
para solicitar la revocatoria de un auto de archivo dentro de un proceso dis-
ciplinario, a través de las normas del C.C.A.

Dijo alli la Corte, que “con la sola excepcion del caso de las faltas consti-
tutivas de violaciones del derecho internacional de los derechos humanos o
del derecho internacional humanitario, resulta improcedente la revocato-
ria del fallo absolutorio o del auto de archivo de un proceso disciplinario”.
También concluy6 dicha Corporacidon que, con la excepcion anotada, la im-
procedencia de la revocatoria directa, respecto de fallos disciplinarios ab-
solutorios o la decision de archivo de la actuacion, es legitima, pues resulta
coherente con la Carta la decision legislativa de dar primacia en ese ambito
del derecho sancionador del Estado, al derecho a la seguridad juridica que
ampara al investigado.

En conclusion, la revocatoria de los autos de archivo, s6lo procede en mate-
ria disciplinaria, cuando se trate de conductas que tengan relacion con la vio-
lacion de los derechos humanos o del derecho internacional humanitario.

2. Diferencia sustancial entre la revocatoria directa y la nulidad del
acto

2.1. La Revocatoria directa del acto administrativo disciplinario es de natu-
raleza constitutiva, y por ello se crean nuevas consecuencias juridicas a par-
tir de la decision que se adopte, dejando las situaciones juridicas concretas
que hubieren nacido al amparo del acto revocado sin efecto, imperando la
decision posteriormente emitida.

Ello no quiere significar, que la proteccion y el amparo que otorga la admi-
nistracion a los ciudadanos, motu proprio, de sus derechos al debido proce-
soy a la defensa, a través de la revocatoria de los actos, los faculte para pre-
tender, adicionalmente, que se les resarza economicamente el tiempo que
perduro el acto ilegalmente emitido, toda vez que el derecho disciplinario al
tener como objeto la conducta funcional de los servidores publicos, y estar
estructurado sobre la infraccidn de estos deberes, no tiene alcance suficien-
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te para ordenar en sus decisiones la restitucion de los derechos de terceros
afectados o vulnerados con el actuar de los funcionarios, actuacion que co-
rresponderia en principio a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

El ciudadano que considere que su sancion, o la victima que estime que la
absolucion, vulnera sus derechos constitucionales y legales, o atenta contra
el interés publico o social, o se causa agravio injustificado, puede solicitar
la revocatoria directa, una vez se den los presupuestos establecidos en la
Ley 734 de 2002, para invocar la misma, esto es, no haber agotado la via
gubernativa, o invocar su conocimiento, por via oficiosa, pero so6lo en los
casos especialisimos, que se trataran mas adelante y no esperar el limite de
los cinco (5) afios, para solicitarla, en busca de un resarcimiento econémico,
no estipulado en la ley.

La nulidad de los actos administrativos disciplinarios, por su parte, es de
naturaleza declarativa, y extingue o invalida situaciones juridicas hacia el
pasado, es decir, permite retrotraer la actuacion disciplinaria al momento en
que se configuro la causal de nulidad y conlleva la reposicion de la actua-
cion que dependa de la decision declarada nula.

2.2. La revocatoria directa, precisamente, por no ser un recurso, sélo podra
invocarse una vez finalizada la actuacion disciplinaria, cuando esté debida-
mente ejecutoriada.

En este punto es importante precisar, una discusion que se ha venido pre-
sentando al interior de la Procuraduria General de la Nacion, en cuanto al
tema de la prescripcion de la accion. Resulta, que se han encontrado algunas
decisiones que en sede de revocatoria directa, han decretado la prescripcion
de la accion disciplinaria, por haber operado dicho fenomeno después de
finalizada la investigacion disciplinaria, es decir, después de proferidos los
fallos de segunda instancia y de haberse resuelto el recurso de reposicion
de los fallos de tinica, confundiendo el término para solicitar la revocatoria,
que es de cinco (5) afios, con el plazo para que aplique el fendmeno de la
prescripcion de la accion, que opera unicamente, cuando estd en curso la
actuacion disciplinaria.

Situacion distinta seria, que se invocara como causal de revocatoria directa
la prescripcion de la accion, durante la actuacion disciplinaria, esto es, bien
sea por haber prescrito la accion durante la primera o segunda instancia o en
via de reposicion, en los casos de Unica instancia, los eventuales casos que
se han presentado, han tenido ocurrencia durante la notificacion de los fallos
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proferidos, casos en los cuales, la decision a adoptar al estudiar la solicitud
de revocatoria, seria, incuestionablemente, la declaratoria de la prescripcion
de la accidn disciplinaria, si esta tuvo lugar, como fallo sustitutivo.

La nulidad de la actuacion, aunque tampoco es un recurso, contrario sensu,
debe formularse, segiin lo dispuesto por el articulo 146 de la Ley 734 de
2002, hasta antes de proferirse el fallo definitivo, entendido este, como de
primera instancia, cuando no se agote la via gubernativa, de segunda, cuan-
do se hace uso del recurso de apelacion y de nica, cuando se reponga la de-
cision o no se haga uso de este recurso, es decir, siempre se deberd impetrar
la nulidad dentro de la investigacion disciplinaria.

En consecuencia es un error que el operador disciplinario, revoque direc-
tamente un acto administrativo disciplinario, acudiendo a la nulidad de la
actuacion, retrotrayendo la misma a la etapa en la que se configuro la causal
invocada, porque se insiste, la revocatoria directa, se solicita respecto de ac-
tos disciplinarios que hayan cobrado fuerza ejecutoria y la nulidad se invoca
cuando aun existe actuacion disciplinaria.

3. Decisiones disciplinarias objeto de revocatoria directa

Segun lo establecido en los articulos 122 y 123 de la Ley 734 de 2002 y
en la Sentencia de la Corte Constitucional No. C- 014 de 2004, podran ser
revocados de oficio o a peticion de parte, las siguientes decisiones discipli-
narias:

3.1. Los fallos sancionatorios: por peticion del sancionado o de oficio, por
el Procurador General de la Nacion, por quien los profirid, o por su superior
funcional.

3.2. Los fallos absolutorios y los archivos definitivos: por peticion de las
victimas o perjudicados de una falta disciplinaria, en calidad de sujetos pro-
cesales, portadores de un interés legitimo y directo en las resultas de la in-
vestigacion disciplinaria, cuando de la infraccion del deber que la constituye
surge, de manera inescindible y directa, la violacion del derecho internacio-
nal de los derechos humanos o del derecho internacional humanitario. La
competencia para su decision, recae en el funcionario que profiri6 el fallo
o respecto del auto de archivo definitivo, en el superior o en el Procurador
General de la Nacion.
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4. Causales de revocacion de los fallos sancionatorios
Los fallos sancionatorios son revocables, en las siguientes eventualidades:

4.1. Cuando infrinjan manifiestamente las normas constitucionales, legales
o reglamentarias en que deben fundarse.

4.2. Cuando con ellos se vulneren o amenacen manifiestamente los dere-
chos fundamentales.

5. Presupuestos de procedibilidad de la revocatoria directa

5.1. El sancionado podra solicitar la revocacion total o parcial del fallo
sancionatorio, del fallo absolutorio y del auto de archivo definitivo, bajo el
entendido en los dos ultimos casos, que se trate de conductas relacionadas
con la violacion de derechos humanos, o de DIDH siempre y cuando no se
hubiere interpuesto contra los mismos los recursos ordinarios previstos en
el Codigo Disciplinario Unico.

Con lo dispuesto en el articulo 125 de la Ley 734 de 2002, se pretende
observar plenamente el principio de seguridad juridica y el respeto a los
derechos adquiridos o de las situaciones juridicas subjetivas que han queda-
do consolidadas en cabeza de una persona, como también la presuncion de
legalidad de las decisiones administrativas en firme, con las cuales se avala
el principio de la inmutabilidad o intangibilidad de los derechos subjetivos
reconocidos por la administracion a través de un acto administrativo (Corte
Constitucional C-742 de 1999).

No obstante lo anterior, el sancionado podra solicitar, al funcionario compe-
tente, la revocatoria, oficiosa, del fallo sancionatorio, del fallo absolutorio o
del auto de archivo definitivo, o este avocarla directamente, cuando se den
las causales previstas en el articulo 124 de la Ley 734 de 2002, en circuns-
tancias especialisimas, que ameriten que la administracion, de prevalencia
al principio de justicia material sobre el principio de seguridad juridica, los
cuales no tienen valor absoluto, para proceder a la revision del fallo, en
aras a garantizar la vigencia del ordenamiento juridico, en eventos extremos
como la prescripcion de la accion dentro de la investigacion disciplinaria, en
caso de que se presente reformatio in pejus, en el evento de que la decision
de sancion se haya fundamentado en pruebas falsas aportadas por los dis-
ciplinados, cuando la sancion no guarde proporcion con la falta endilgada,
y cuando se trate de la violacion del derecho internacional de los derechos
humanos o del derecho internacional humanitario
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En los casos citados, el funcionario competente para resolver la solicitud
de revocatoria directa, analizara la conveniencia o no de avocarla de oficio
y, en el evento de no acceder a conocer la peticion de manera oficiosa, la
rechazara por improcedente o se abstendra de conocerlas

Los fallos absolutorios, cuando no se ocupan de violacion del derecho inter-
nacional de los derechos humanos o del derecho internacional humanitario,
donde se hayan aportado pruebas falsas, no pueden ser revocados oficio-
samente, por falta de autorizacion legal para ello, y porque de otra parte el
pronunciamiento sobre la falsedad escapa a la esfera de competencia del
Ministerio Publico, en este caso, el Ente de Control debe acudir bien sea
ante la jurisdiccion penal para establecer la naturaleza espurea de la prueba
y posteriormente ante la Justicia Contencioso Administrativa, en accion de
lesividad para demandar su propio acto.

Es importante resaltar, que cuando se haya agotado la via gubernativa, lo
primero que habra que analizarse, son las circunstancias en que se profirie-
ron los fallos de primera y segunda instancia, de inica y de reposicion, en
cuanto a que si la decision fue unanime en dichos casos, esto es, sancionato-
ria o absolutoria, lo mas seguro es que no haya lugar a variar las mismas en
sede de revocatoria, en virtud a que se coincidio en los fallos adoptados; esta
apreciacion, no es absoluta, por cuanto puede presentarse cualquiera de las
situaciones previstas en parrafos anteriores y por ello habra lugar a revocar
el fallo revisado.

5.2. Procede, aunque el sancionado haya acudido a la Jurisdicciéon Conten-
cioso Administrativa, siempre y cuando no se hubiere proferido sentencia
definitiva; y si esta se hubiere dictado, podra solicitarse la revocatoria de la
decision por causa distinta a la que dio origen a la decision judicial.

6. Requisitos para solicitar la revocatoria de los fallos

Conforme a lo sefialado en el articulo 126 del C.D.U., la solicitud de revo-
catoria se formulard dentro de los cinco (5) afios siguientes a la fecha de
ejecutoria del fallo, mediante escrito que debe contener:

6.1. El nombre completo del investigado o de su defensor, con la indicacion
del documento de identidad y la direccion, que para efectos de la actuacion
se tendra como unica, salvo que oportunamente sefialen una diferente.

6.2. La identificacion del fallo o auto de archivo definitivo cuya revocatoria
se solicita.
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6.3. La sustentacion expresa de los motivos de inconformidad relacionados
con la causal de revocatoria en que se fundamenta la solicitud.

La solicitud que no reuna los anteriores requisitos serd inadmitida median-
te decision que se notificara personalmente al solicitante o a su defensor,
quienes tendran un término de (5) cinco dias para corregirla o complemen-
tarla. Transcurrido este sin que el peticionario efectuare la correccion, sera
rechazada.

El término de cinco (5) afios previsto para solicitar la revocatoria directa,
tiene aplicacion en el caso de que la misma se impetre a peticion de par-
te, puesto que cuando la administracion decida avocarla de oficio, no tiene
limites en el tiempo, por no haberlo estipulado asi la ley disciplinaria. Lo
anterior tiene sustento, ademas, por las circunstancias excepcionales, en que
habra lugar a revocar de oficio las decisiones proferidas por la Procuraduria
General de la Nacion, o por las Oficinas de Control Interno Disciplinario de
las entidades estatales.

7. Competencia para decidir la solicitud de revocatoria directa

Antes de entrar en materia, se hara referencia a la figura de la competen-
cia, para dilucidar algunas imprecisiones que se han venido presentando,
en cuanto a que la Ley 734 de 2002, modific6 el Decreto 262 de 2000, en
relacion a las competencias asignadas para conocer de las solicitudes de
revocatoria directa.

La discusion se centra en que el articulo 122 de la Ley 734 de 2002, al hacer
referencia a la procedencia de la revocatoria directa, se establecid que los
fallos sancionatorios podran ser revocados de oficio o a peticion del sancio-
nado, por el Procurador General de la Nacion o por quien los profirio.

En ese sentido, algunos interpretan que la competencia para revocar los fa-
llos, radica exclusivamente en el Procurador General de la Nacion.

Consultadas las Gacetas del Congreso de la Republica que contienen la ex-
posicion de motivos y las discusiones que se surtieron en los proyectos de
la Ley 734 de 2002, antes de su aprobacion, se constato que, efectivamente,
siempre se tuvo claro, que el Procurador General de la Nacion, como su-
premo director del Ministerio Publico, tiene entre otras funciones: “Ejercer
vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempeiien funcio-
nes publicas, inclusive las de eleccion popular, ejercer preferentemente el
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poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes e im-
poner las respectivas sanciones conforme a la ley” (Articulo 277 numeral
6); pero el caracter de superior que le atribuye la norma constitucional, a la
competencia del Procurador General de la Nacion, indica la existencia de
jerarquias inferiores encargadas de la vigilancia de la conducta oficial de los
servidores del Estado, y asi lo sefial6 la Corte Constitucional en la sentencia
C-996-01, al precisar que:

“Igualmente, al referirse la norma superior a la facultad del ejercicio pre-
ferente del poder disciplinario que ejerce el Procurador General, implica el
reconocimiento del poder disciplinario en otros funcionarios del Estado.

“En ese sentido la doctrina constitucional ha manifestado: “Por un lado
existe la potestad disciplinaria interna, que es ejercida por el nominador
o el superior jerarquico del servidor estatal. Por el otro, existe un control
disciplinario externo, que de acuerdo con la Constitucion (arts. 118y 277-
6), les corresponde al Procurador General de la Nacion, sus delegados
y agentes, y en virtud del cual deben ‘ejercer la vigilancia superior de la
conducta oficial de quienes desemperien funciones publicas, inclusive los de
eleccion popular, ejercer preferentemente el poder disciplinario, adelantar
las investigaciones correspondientes; e imponer las respectivas sanciones
conforme a la ley”

No obstante lo anterior, el articulo 278 C.P., asigné funciones exclusivas
al Procurador General de la Nacion, las cuales deben ser asumidas directa-
mente por ¢l sin que pueda delegarlas en sus subalternos jerarquicos, y asi lo
dispuso igualmente el legislador al expedir el Decreto-Ley 262 de 2000, que
en el inciso primero del paragrafo del articulo 7, dispuso que: “El Procura-
dor General de la Nacion ejercera directamente las funciones que le otorga
el articulo 278 de la Constitucion Politica. Las sefialadas en el articulo 277
constitucional y las demas atribuidas por el legislador podra ejercerlas por
si, o delegarlas en cualquier servidor publico o dependencia de la entidad,
en los términos establecidos en este decreto”.

En consecuencia, no puede interpretarse que las disposiciones que asignan
competencias disciplinarias a otros entes estatales, o ser ejercidas por agen-
tes y delegados del Ministerio Publico, vulneran la normatividad constitu-
cional, contrario sensu, desarrollan lo estipulado en el articulo 277 cons-
titucional, sin que ello implique que el Procurador General de la Nacion,
no pueda asumir directamente el conocimiento de la revocatoria directa de
oficio o por solicitud de parte, cuando ¢l lo considere necesario, en virtud de
la trascendencia social y juridica de la misma, ademas de que constitucio-
nalmente, es el Supremo Director del Ministerio Publico.
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Entrando en materia, el articulo 123 de la Ley 734 de 2002 “Competencia”,
establece que los fallos sancionatorios podran ser revocados por el funcio-
nario que los hubiere proferido o por su superior funcional.

En el paragrafo, se estipuld, que el Procurador General de la Nacion podra
revocar de oficio los fallos sancionatorios expedidos por cualquier funcio-
nario de la Procuraduria, o asumir directamente el conocimiento de la peti-
cion de revocatoria, cuando lo considere necesario, caso en el cual proferira
el fallo sustitutivo correspondiente.

Respecto de la norma citada, es importante precisar que no solo se trata de
fallos sancionatorios, sino también de los fallos absolutorios y de los autos
de archivo que se profieran dentro de las investigaciones disciplinarias que
se adelanten por violacion del derecho internacional de los derechos huma-
nos o del derecho internacional humanitario.

Como quiera que son tres (3) las decisiones que pueden ser revisadas, me-
diante el mecanismo de la revocatoria directa, bien sea a peticion de parte o
de oficio, se analizaran por separado, cada una de ellas, para determinar, la
competencia al interior de la Procuraduria General, en aras de resolver las
solicitudes correspondientes, teniendo en cuenta las precisiones anterior-
mente efectuadas:

7.1. Revocatoria de fallos sancionatorios

Los fallos sancionatorios expedidos por los servidores publicos de la Pro-
curaduria General de la Nacion o por las Oficinas de Control Interno Disci-
plinario, podran ser revocados por el funcionario que los hubiere proferido,
por su superior funcional, o por el Procurador General de la Nacion, si deci-
de asumir su conocimiento.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 7°, numerales 26 y 27, el
Procurador General de la Nacion esta facultado para revocar de oficio o a
solicitud de parte, sus propios actos y los expedidos en materia disciplina-
ria por los servidores de la Procuraduria General de la Nacion, cuando sea
procedente de acuerdo con la ley y no esté asignada a otra dependencia de
la entidad.

En este contexto, el Procurador General de la Nacion, podra revocar, de
oficio o a solicitud de parte, sus propios actos, y en su caracter de superior
funcional inmediato, los expedidos por el Viceprocurador General de la Na-
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cion, la Sala Disciplinaria, el Director Nacional de Investigaciones Especia-
les, cuando el Procurador General le asigne o delegue investigaciones disci-
plinarias, la Veeduria, cuando conoce en primera instancia de los procesos
disciplinarios, por faltas gravisimas contra servidores de la Procuraduria
distintos a los mencionados en el articulo 72 del Decreto 262 de 2000; y
los de las Oficinas de Control Interno Disciplinario, cuando los fallos de
segunda instancia o Unica instancia, hayan sido proferidos, por servidores
publicos aforados (Articulo 7, numerales 26 y 27, Decreto 262 de 2000 y
articulos 122 y 123 paragrafo de la Ley 734 de 2002).

Igualmente, conoce de las revocatorias directas solicitadas en procesos
disciplinarios adelantados contra el Viceprocurador, los Procuradores De-
legados, los Procuradores Auxiliares, el Secretario General, el Veedor, el
Director del Instituto de Estudios del Ministerio Publico, el Director Nacio-
nal de Investigaciones Especiales y el Secretario Privado, cuando se haya
adelantado proceso disciplinario en su contra en unica instancia, conforme a
lo preceptuado en el articulo 72 del Decreto 262 de 2000, ya que estos fun-
cionarios solo pueden ser investigados por el Jefe del Ministerio Publico.

El Viceprocurador General de la Nacién, s6lo podra revocar sus propios
actos, de oficio o a solicitud de parte, cuando existan las causales previstas
en la ley (Articulo 17, numeral 18, Decreto 262 de 2000).

A la Sala Disciplinaria, le corresponde revocar, de oficio o a solicitud de
parte, sus propios actos y los expedidos por los Procuradores Delegados y el
Veedor, cuando sea procedente de acuerdo con la ley (Articulo 22, numeral
2, Decreto 262 de 2000).

A las Procuradurias Delegadas, se les atribuye la funcion de revocar, de ofi-
cio o a solicitud de parte, sus propios actos y los expedidos por los Procura-
dores Regionales y ellas a su vez revocan, sus propios actos y los expedidos
por los Personeros y los Procuradores Distritales o Provinciales, quienes
solo estan facultadas para revocar sus propios actos (Articulo 25, numeral
7, Decreto 262 de 2000).

7.2. Revocatoria de los Fallos Absolutorios
Los fallos absolutorios, s6lo podran ser revocados de oficio o por solicitud

de la victima o los perjudicados, por quien profirid el fallo, por el superior
funcional o el Procurador General de la Nacion.
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La competencia exclusiva del Procurador General de la Nacion, para revo-
car los fallos absolutorios que se profieran en los procesos disciplinarios
cuando se trata de faltas constitutivas de violaciones del derecho internacio-
nal de los derechos humanos o del derecho internacional humanitario, tiene
sustento legal y jurisprudencial.

En efecto, en la exposicion de motivos de la Ley Disciplinaria y en las dis-
cusiones que se surtieron en los debates adelantados en Senado y Cémara,
se mantuvo durante un tiempo considerable la posibilidad de que los fallos
absolutorios podian ser revocados, pero unica y exclusivamente por el Pro-
curador General de la Nacion. El texto inicial de los articulos 126 y 127, era
del siguiente tenor:

“Articulo 126. Procedencia. Los fallos sancionatorios podran ser revoca-
dos de oficio o a peticion del sancionado. Los absolutorios, de oficio por
el Procurador General o por solicitud del Presidente de la Republica, del
Fiscal General de la Nacion, del Contralor General de la Republica, o del
Defensor del Pueblo.

Articulo 127. Competencia. Los fallos sancionatorios podran ser revocados
por el funcionario que los hubiere proferido o por su superior funcional.
Los absolutorios unicamente por el Procurador General de la Nacion.

Paragrafo. El Procurador General de la Nacion podra revocar de oficio los
fallos sancionatorios expedidos por cualquier funcionario de la Procura-
duria, o asumir directamente el conocimiento de la peticion de revocatoria,
cuando lo considere necesario, caso en el cual proferira el fallo sustitutivo
correspondiente. Asi mismo, podra revocar los fallos absolutorios proferi-
dos por cualquier autoridad administrativa” (Proyecto de Ley 19 de 2000
Senado, Gaceta 315 de 10/08/00 Senado).

Posteriormente, se planteod la posibilidad de que los fallos absolutorios pu-
dieran ser revocados unicamente por el Procurador General de la Nacion,
de oficio, o por peticion del Defensor del Pueblo, siempre que se dieran
las circunstancias del articulo 127 del Coédigo (Gacetas 474 y 510 de 2000,
Senado).

En las Gacetas 31 de 07/02/01 y 263 del 04/06/01 del Senado, se discutio
el articulo 116, el cual permitiria la revocatoria directa del fallo absolutorio
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unicamente por el Procurador General de la Nacion, de oficio, o por peticion
del Defensor del Pueblo, siempre que se den las circunstancias del articulo
120 de este Codigo.

En la discusion surtida ante la Camara de Representantes, se hizo una pro-
posicion sustitutiva a los articulos 122 y 123 del proyecto de ley 129 de
2000 Camara, 19 de 2000 Senado (Gaceta No. 575 de 13/11/01 Camara),
quedando dicha modificacion como texto definitivo, como se consagra en
la Ley 734 de 2002.

Obsérvese, que desde la exposicion de motivos de la Ley 734 de 2002, la
intencion del legislador era permitir la revocatoria directa de los fallos abso-
lutorios, pero en virtud de la trascendencia de una decision de esa magnitud
que le daba primacia al principio de la inmutabilidad o intangibilidad de los
derechos subjetivos reconocidos por la administracion, sobre el de la segu-
ridad juridica, establecio la competencia para revocarlos, Unica y exclusiva-
mente en el Procurador General de la Nacion.

Posteriormente, la Corte Constitucional en la Sentencia C-014 de 2004, en-
tr6 a “conciliar el alcance del derecho internacional de los derechos huma-
nos y del derecho internacional humanitario, de los contenidos materiales
del debido proceso, del derecho de igualdad, del derecho de participacion
v de los derechos de las victimas, como también las funciones de la Pro-
curaduria General de la Nacion, con el régimen de la revocatoria de los
fallos absolutorios o decisiones de archivo, la Corte declarara exequibles
los apartes demandados del articulo 123 y los citados apartes de los arti-
culos 122 y 124 en el entendido que cuando se trata de faltas constitutivas
de violaciones del derecho internacional de los derechos humanos o del
derecho internacional humanitario, también procede la revocatoria del fa-
llo absolutorio y del auto de archivo. Tal revocatoria procede de oficio o
puede ser solicitada por la victima o los perjudicados, aunque con las limi-
taciones derivadas de la interposicion de recursos, y la competencia para
su decision recae en el funcionario que profirio el fallo o en el superior o
en el Procurador General”.

Interpretando el alcance del pronunciamiento de la Corte Constitucional, los
fallos absolutorios que se profieran por faltas constitutivas de violaciones
del derecho internacional de los derechos humanos o del derecho interna-
cional humanitario, sélo podran ser revocados de oficio o a peticion de las
victimas, o los perjudicados, con las explicaciones dadas en acapites ante-
riores, en cuanto al agotamiento de la via gubernativa, por los siguientes
servidores publicos:
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7.2.1. El Procurador General de la Nacion, podra revocar sus propios fallos,
o los expedidos por la Procuraduria Delegada Disciplinaria para la Defen-
sa de los Derechos Humanos; la Sala Disciplinaria, y los proferidos por
las Oficinas de Control Interno Disciplinario de las Fuerzas Armadas, o de
Policia, o por los Oficiales que tengan asignadas funciones disciplinarias
(Sentencia C-014 de 2004, de la Corte Constitucional; Articulo 7, numera-
les 26 y 27 del Decreto 262 de 2000 y articulos 122 y 123 paragrafo de la
Ley 734 de 2002).

7.2.2. La Procuraduria Delegada Disciplinaria para la Defensa de los Dere-
chos Humanos, s6lo podra revocar sus propios fallos absolutorios, cuando
la revocatoria sea a solicitud de parte (Sentencia C-014 de 2004, de la Corte
Constitucional; Articulo 25, numeral 7 del Decreto 262 de 2000).

7.2.3. A la Sala Disciplinaria, le corresponde revocar sus propios actos y
los expedidos por la Procuraduria Delegada Disciplinaria para la Defensa
de los Derechos Humanos, cuando la revocatoria sea a solicitud de parte
(Sentencia C-014 de 2004 de la Corte Constitucional y articulo 22, numeral
2, Decreto 262 de 2000).

7.2.4. Los superiores funcionales de las Oficinas de Control Interno Disci-
plinario de las Fuerzas Militares y de Policia, o de los Oficiales que tengan
asignada dicha funcion, podran revocar los fallos absolutorios proferidos
por sus subalternos (Sentencia C-014 de 2004).

7.2.5. Las Oficinas de Control Interno Disciplinario de las Fuerzas Militares
y de Policia, o los Oficiales que tengan asignada dicha funcion, s6lo podran
revocar los fallos absolutorios que hayan proferido (Sentencia C-014 de
2004).

7.3. Revocatoria de los autos de archivo definitivo:

Los autos de archivo definitivo que se hubieren proferido dentro de una
actuacion disciplinaria por faltas constitutivas de violaciones del derecho
internacional de los derechos humanos o del derecho internacional huma-
nitario, podran ser revocados de oficio a peticion de las victimas o los per-
judicados, asi:

7.3.1. El Procurador General de la Nacion, podra revocar sus propios autos
de archivo definitivo, o los expedidos por la Procuraduria Delegada Disci-

plinaria para la Defensa de los Derechos Humanos; la Sala Disciplinaria,
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y los proferidos por las Oficinas de Control Interno Disciplinario de las
Fuerzas Armadas, o de Policia, o por los Oficiales que tengan asignadas
funciones disciplinarias.

7.3.2. La Procuraduria Delegada Disciplinaria para la Defensa de los Dere-
chos Humanos, s6lo podra revocar sus propios autos de archivo, cuando se
den las circunstancias establecidas en la Ley 734 de 2002 y en la Sentencia
C-014 de 2004.

7.3.3. Los superiores funcionales de las Oficinas de Control Interno Disci-
plinario de las Fuerzas Militares y de Policia, o de los Oficiales que tengan
asignada dicha funcidn, podran revocar los autos de archivo definitivo ex-
pedidos por sus subalternos.

7.3.4. Las Oficinas de Control Interno Disciplinario de las Fuerzas Militares
y de Policia, o los Oficiales que tengan asignada dicha funcion, s6lo podran
revocar los autos de archivo definitivo dictados por ellos.

8. De las victimas o perjudicados

Aunque existen criterios segun los cuales, para poder solicitar la revoca-
toria directa de los fallos absolutorios y de los autos de archivo, cuando se
trate de faltas constitutivas de violaciones del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos o del Derecho Internacional Humanitario, las victimas
o perjudicados han debido ser legalmente reconocidas dentro de la actua-
cion procesal disciplinaria, dandole alcance a la sentencia C-014 de 2004,
es posible que atn dentro de la solicitud de revocatoria, esto es, por fuera
de la actuacion disciplinaria, la victima o perjudicado puede acudir a este
instrumento juridico, para que alli se efectiie el reconocimiento y se estudie
la procedencia o no de su solicitud.

Dicha posibilidad queda circunscrita, a que habiéndose adelantado el proce-
dimiento interno establecido por la Procuraduria General de la Nacion, para
identificar las victimas o perjudicados dentro de la actuacion disciplinaria,
estos no se hayan presentado para obtener el reconocimiento.

La posibilidad de acudir en via de revocatoria cuando no ha operado el
reconocimiento de la victima o perjudicados directos, el actor popular o el
representante legal de las comunidades indigenas, negritudes o similares,
queda limitada para situaciones excepcionales, como en los casos en que
aquellos no hayan conocido la existencia de la investigacion disciplinaria
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por violacion de derechos humanos, por desplazamiento forzado, por en-
contrarse fuera del pais, o por estar en riesgo su integridad personal.

En desarrollo de lo dispuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-014 de 2004, el Procurador General de la Nacion, profirio la Resolucion
numero 089 del 25 de marzo de 2004, donde regul¢ lo relacionado con la ca-
lidad de sujetos procesales de las victimas o perjudicados directos, el actor
popular o el representante legal de las comunidades indigenas, negritudes o
similares, quienes deberan estar debidamente representados conforme a los
postulados del articulo 229 de la Carta Politica.

De igual forma, se regulo alli lo relativo al traslado que debe darse a los
sujetos procesales arriba sefialados, para garantizar el ejercicio de contra-
diccion y de defensa, en los eventos en los cuales se proponga la revocatoria
de un auto de archivo, o de un fallo absolutorio.

9. De los fallos sustitutivos

Sea lo primero precisar que esta constituye una de las diferencias funda-
mentales en el tratamiento de la figura de la revocatoria directa en la Ley
200 de 1995 y en la Ley 734 de 2002, en la medida en que la primera nor-
matividad no preveia la obligacion de dictar un fallo sustitutivo de aquel que
era objeto de revocatoria, pero dicha falencia fue cubierta con la expedicion
del nuevo Codigo Disciplinario Unico, que en el paragrafo del articulo 123
asi lo establece.

Es importante resaltar, que el fallo sustitutivo debe adoptarse en la misma
decision en que se decide la solicitud y por ello debe cumplir los requisitos
contemplados en el articulo 142 de la Ley 734 de 2002, a saber, debe con-
tarse con prueba que conduzca a la certeza sobre la existencia de la falta y
de la responsabilidad del investigado, o contrario sensu, plena prueba que
desvirtle la falta disciplinaria que dio origen a la sanciéon, ya que como no
se trata de una nueva instancia, no cabe aqui la practica de nuevas pruebas o
una nueva valoracion de las existentes en el proceso, de modo que el nuevo
fallo solo podra proferirse con los elementos que se cuenten al momento de
adoptar la decision.

No de otra forma puede interpretarse lo dispuesto por el articulo 127 cuan-
do dice que ni la peticion de revocatoria de un fallo, ni la decision que la
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resuelve reviviran los términos legales para el ejercicio de las acciones con-
tencioso administrativas y tampoco daran lugar a interponer recurso alguno,
ni a la aplicacion del silencio administrativo.

Segun su contenido puede ser:
9.1 Modificando la decision objeto de revocatoria.

9.2. Revocando totalmente la decision y en consecuencia, absolviendo de
responsabilidad.

9.3. Revocando la decision absolutoria para imponer la sancion correspon-
diente

10. De la solicitud de revocatoria del auto de archivo

Las decisiones procedentes en materia de revocatoria del auto de archivo
pueden ser:

10.1. Confirmar el auto de archivo de cuya solicitud se trata.

10.2. Revocar el auto de archivo y en su lugar, disponer que se continiie con
la actuacion disciplinaria correspondiente de acuerdo con las competencias
fijadas por la ley.

11. Otras decisiones en materia de revocatoria

El Procurador General de la Nacion, en su condicion de Supremo Director
del Ministerio Publico, siguiendo las modernas corrientes constitucionalis-
tas que predican el control concentrado de constitucionalidad, en asuntos de
trascendencia como es el caso de la revocatoria directa, profirid la Directiva
No. 0011 del 19 de julio de 2007, mediante la cual radic6 en su Despacho
la competencia para pronunciarse de oficio o a peticion de parte, sobre las
revocatorias directas formuladas contra los fallos sancionatorios, los abso-
lutorios y los autos de archivo, estos dos ultimos, so6lo cuando se trate de
faltas que vulneren el Derecho Internacional de los Derechos Humanos o
del Derecho Internacional Humanitario, proferidos por las Oficinas de Con-
trol Interno Disciplinario, las Personerias Municipales o Distritales o por
cualquier funcionario de la Procuraduria.
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Estatutos del “Instituto Colombiano
de Derecho Disciplinario”

Las personas que suscribimos el presente instrumento privado:

Conscientes de la importancia del Derecho disciplinario como herramienta
del Estado para asegurar la consecucion de sus fines;

Determinados a colaborar en el establecimiento de una ética de lo publico;

Decididos a aportar desde la academia la difusién de una cultura contra la
corrupcion y el desgrefio administrativo;

Resueltos a contribuir al desarrollo y consolidacion del Derecho Discipli-
nario;

Dispuestos a impulsar y a fortalecer el Derecho Disciplinario colombiano
como modelo para los Estados iberoamericanos;

Teniendo presente que el respeto por la dignidad humana se yergue como
principio fundamental del Estado Social de Derecho que nos rige, y

Animados por la esperanza de un futuro mejor para las generaciones veni-
deras;

Hemos acordado constituir, como en efecto lo hacemos, el
INSTITUTO COLOMBIANO DE DERECHO DISCIPLINARIO

Cuya filosofia descansa en el anhelo por hacer efectivos el imperio del dere-
cho, la justicia material y social, la biisqueda de una sociedad sin exclusio-
nes y la vigencia de una democracia respetuosa de los derechos humanos,
como escenario de realizacion de las aspiraciones de la colectividad.
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SUS ESTATUTOS, APROBADOS EN ASAMBLEA GENERAL,
SON LOS SIGUIENTES:

TITULO I
PARTE GENERAL

Capitulo I )
DEL NOMBRE, NATURALEZA JURIDICA Y DOMICILIO

ARTICULO 1o. La asociacion civil de derecho privado, sin animo de lucro
y de caracter cientifico denominada INSTITUTO COLOMBIANO DE DE-
RECHO DISCIPLINARIO, se regira por los presentes estatutos y por las
leyes colombianas aplicables a esta clase de asociaciones.

ARTICULO 2o0. El domicilio del INSTITUTO ser4 en la ciudad de Bogota
D. C. y podra establecer centros de estudio en otras ciudades del pais a cri-
terio del Consejo Directivo.

ARTICULO 3o. La duracién del INSTITUTO sera de noventa y nueve
afios, contados a partir de su fundacion, el 13 de julio de 2007.

Capitulo 11
MISION, VISION, VALORES, PRINCIPIOS Y OBJETIVOS

ARTICULO 40. Mision.

La mision del INSTITUTO es trabajar por el desarrollo, promocion y avan-
ce del Derecho Disciplinario, en el marco del Estado social y democratico
de derecho y en aras a generar una ética de lo publico, compatible con el
respeto por la dignidad humana, dentro de un marco juridico y social justo.

ARTICULO 5o0. Valores y Principios.

El Instituto reconoce como propios los siguientes valores y principios:

1. Reconocimiento de la persona como eje central de la vida, la justicia y
la paz

2. La justicia

3. La Disciplina de sus miembros

4. El respeto por el imperio del derecho

5. La verdad

6. La Equidad

7. La Objetividad
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8. La integracion de la comunidad iberoamericana en torno al Derecho dis-
ciplinario
9. El progreso de sus miembros

ARTICULO 60.- Vision.

En 10 afios, dando aplicacién a los valores consagrados en el articulo pre-
cedente, el INSTITUTO COLOMBIANO DE DERECHO DISCIPLI-
NARIO, junto con sus miembros, seran reconocidos como foro y fuente
autorizada de consolidacion, desarrollo y consulta sobre el Derecho Dis-
ciplinario, sobre su estado del arte, su proyeccion y tendencia tanto en el
ambito nacional como en el Iberoamericano.

ARTICULO 70. Objetivos General y Especificos
OBJETIVO GENERAL:

El objeto del INSTITUTO es contribuir al estudio, desarrollo, investiga-
cion, divulgacion, avance, depuracion y perfeccionamiento del derecho dis-
ciplinario y demas temas juridicos con ¢él relacionados. También lo es, la
generacion de espacios y oportunidades para el reconocimiento y progreso
de sus miembros a través de las actividades compatibles con las que, a titulo
enunciativo, se consignan en la clausula siguiente.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1. Adelantar estudios, lege lata y lege ferenda, sobre el Derecho Discipli-
nario;

2. Efectuar investigaciones académicas sobre temas disciplinarios en todos
los ambitos;

3. Participar activamente, en los espacios académicos en materia discipli-
naria;

4. implementar mecanismos que permitan la permanente actualizacion en
las diferentes vertientes del derecho disciplinario;

5. Velar, dentro de su resorte misional, por el progreso personal, profesio-
nal, académico y econdmico de sus miembros;

6. Constituirse en 6rgano de consulta académica, tanto para el Estado como
para los particulares en materia disciplinaria y en las demas tematicas afines
al derecho punitivo;

7. Publicar los resultados de las labores involucradas en los numerales an-
teriores de este articulo;

8. Implementar planes y programas encaminados a impulsar el desarrollo
del derecho disciplinario a nivel nacional e iberoamericano.

9. Establecer convenios de cooperacion académica con la comunidad uni-
versitaria nacional y extranjera en el ambito del derecho publico en general
y del derecho disciplinario en particular.
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10. Los deméas compatibles con los anteriores y con el OBJETIVO GENE-
RAL.

ARTICULO 8o. Para la realizacion de su objeto el INSTITUTO desarro-
llara principalmente las siguientes actividades:

a) Impulsar el estudio e investigacion de las disciplinas juridicas relaciona-
das con el derecho disciplinario;

b) Promover el perfeccionamiento de estudios a nivel superior relacionados
con el derecho sancionador;

¢) Producir estudios de caracter general orientados al perfeccionamiento de
la legislacion y la jurisprudencia en la rama disciplinaria;

d) Mantener relaciones con organizaciones similares del pais y del exterior
y participar en reuniones nacionales e internacionales que estudien las dis-
ciplinas que son objeto del INSTITUTO.

e) Procurar el desarrollo de una conciencia sobre la importancia social de
las normas disciplinarias tanto por parte de las autoridades como de los
destinatarios.

f) Velar por la ética y pulcritud en el desarrollo de las actividades relaciona-
das con la aplicacion y cumplimiento de las normas disciplinarias;

g) Formar una biblioteca de derecho disciplinario y editar publicaciones
para informacion y divulgacion de los trabajos del INSTITUTO;

h) Editar obras de autores nacionales o extranjeros relativas a las materias
de su especializacion;

1) Crear y participar en espacios de capacitacion en materia disciplinaria;
j) Establecer convenios de cooperacion, y
k) Las demas compatibles con los anteriores y con los objetivos del INSTI-

TUTO.

TITULO I1
MIEMBROS DEL INSTITUTO

ARTICULO 9o. El INSTITUTO tendra las siguientes clases de miem-
bros:

a) Fundadores. Abogados especializados en derecho disciplinario que sus-
criban el documento de constitucion del INSTITUTO;
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b) De niimero. Abogados titulados por una universidad nacional autori-
zada o reconocida oficialmente o extranjera de reconocido prestigio y que
demuestren experiencia en el ramo y/o interés por las investigaciones que
constituyen el objeto del INSTITUTO y sean aceptados por el Consejo Di-
rectivo;

¢) Adherentes. Quienes, previa certificacion de su experiencia disciplina-
ria, ejerzan una profesion relacionada con el derecho disciplinario y demas
ramas afines y/o quienes sean reconocidos como expertos en la materia en
razon a cargos ejercidos o a estudios publicados y sean admitidos por el
Consejo Directivo;

d) Honorarios. Quienes, en razon de su mérito y aporte al derecho dis-
ciplinario, sean reconocidos como tales por la Asamblea General, previo
concepto favorable y unanime del Consejo Directivo del INSTITUTO. La
condicion de miembro honorario es equivalente a la de calidad de miembro
de adherente.

e) Correspondientes. El Consejo Directivo podra otorgar el titulo de miem-
bro correspondiente a personas naturales extranjeras, sin domicilio en Co-
lombia, pertenecientes a organizaciones similares al INSTITUTO, o que
tengan una posicion destacada en el campo del derecho disciplinario, previa
solicitud escrita formulada por cuatro (4) miembros fundadores o en su de-
fecto de nimero, a la cual debe anexarse la documentacion respectiva.

f) Vitalicios. En razén de su vinculacion como miembros del INSTITUTO
por espacio no menor a veinte (20) afios, el Consejo Directivo del INSTI-
TUTO podra conferir la calidad de miembro vitalicio que es equivalente
con la calidad de miembro de niimero.

Paragrafo Transitorio. En la Asamblea General de constitucion del INS-
TITUTO, se reconocera como Miembro Honorario a las personas que en tal
calidad fueron invitadas a la misma y suscriban el acta de constitucion.

ARTICULO 10. El Consejo Directivo podra aceptar como miembro de
numero o adherente a las personas naturales que, respaldados por dos (2)
miembros fundadores o en su defecto de nimero, formulen por escrito su
solicitud de admision con la documentacion suficiente para acreditar las ca-
lidades correspondientes a la categoria solicitada, previo concepto favorable
del Consejo Consultivo.

Previamente el Consejo Directivo pondra en conocimiento de los miembros
del INSTITUTO através de publicacion en cartelera de su sede principal y/o
por intermedio de la pagina web del INSTITUTO, la existencia de cualquier
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solicitud de ingreso formulada, a efecto de que hagan las observaciones que
estimen del caso, las cuales se tendran como confidenciales.

ARTICULO 11. Los miembros del INSTITUTO tendran los siguientes de-
rechos:

a) Participar en las reuniones de la Asamblea General;

b) Elegir y ser elegidos, conforme a las regulaciones especiales de los pre-
sentes estatutos sobre Asamblea General, Consejo Directivo, presidente y
otros dignatarios del INSTITUTO;

c) Participar en las reuniones y actividades académicas organizadas por el
INSTITUTO;

d) Recibir las publicaciones periddicas de la asociacion;

e) Recibir los estimulos académicos y reconocimientos que otorgue el INS-
TITUTO, y

f) Representar al INSTITUTO por delegacion de la junta directiva, en los
eventos académicos nacionales e internacionales.

Paragrafo. Todo miembro del INSTITUTO podra retirarse voluntariamen-
te del mismo, anunciando su retiro con no menos de tres meses de antici-
pacion y siempre y cuando se encuentre al dia con el cumplimiento de sus
obligaciones econdmicas para con el INSTITUTO.

ARTICULO 12. Los miembros del INSTITUTO tendran las siguientes
obligaciones:

a) Cumplir estos estatutos y los reglamentos que dicte el organismo com-
petente;

b) Pagar oportunamente las cuotas que fije el Consejo Directivo;
¢) Cumplir las comisiones y labores que le sean encomendadas;

d) Asistir a los actos publicos que se organicen por el INSTITUTO y que
sean calificados como obligatorios por el Consejo Directivo;

e) Abstenerse de utilizar para fines de propaganda profesional su calidad de
miembro del INSTITUTO, y
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f) Para los miembros adherentes, pagar los derechos de admision y las cuo-
tas de sostenimiento de que trata el pardgrafo 1 de este articulo.

Paragrafo 1. La Asamblea General podra establecer, como derechos de
admision de los miembros adherentes, el pago de una suma de dinero DE

AFILIACION Y UNA DE SOSTENIMIENTO ANUAL, cuya cuantia
sera establecida por el Consejo Directivo.

Paragrafo 2. Después del décimo (10°) afio de permanencia ininterrumpi-
da, los miembros fundadores, no sufragaran las obligaciones de contenido
econdémico de que trata este articulo.

Paragrafo transitorio. Para el primer afio, quienes suscriben el documento
de constitucion, contribuiran, por concepto de afiliacion, con la suma de
sesenta mil pesos ($60.000). El aporte anual por concepto de sostenimiento
sera de cien mil pesos ($100.000) para el primer afio.

El pago de la suma correspondiente al sostenimiento del INSTITUTO para
el primer afio, se verificara dentro de los seis (6) meses siguientes al otorga-
miento del presente instrumento.

ARTICULO 13. El Consejo Directivo con el voto favorable de dos terce-
ras partes de las personas que lo integran, podra imponer las sanciones de
reconvencion, suspension de derechos o desvinculacion de los miembros
que falten al cumplimiento de sus deberes o que incurran en faltas que den
lugar a la imposicion de sanciones disciplinarias con arreglo al régimen dis-
ciplinario comiin o especial; a la Ley 1123 de 2007 o al Cédigo de Etica del
Abogado vigente para la época de realizacion de la conducta.

Cuando la sancién a imponer provenga de faltas a la ética del abogado, el
Consejo Directivo no podra iniciar actuacion alguna hasta tanto se imponga
sancion definitiva por parte del Consejo Seccional o Superior de la Judica-
tura o del ente disciplinario que haga sus veces. De igual manera se procede-
ra cuando se trate de sanciones derivadas de la responsabilidad disciplinaria
deducida respecto de servidores publicos.

Paragrafo transitorio. El Consejo Directivo, sometera a la aprobacion de
la Asamblea General, un proyecto de decision sobre las faltas disciplinarias
que con arreglo al principio de legalidad, daran lugar a la imposicion de las
sanciones disciplinarias a que se refiere este articulo. Tal decision, contem-
plara los aspectos sustantivos y adjetivos sobre la materia.
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] TITULO 111 ]
DE LOS ORGANOS DE DIRECCION Y REPRESENTACION

ARTICULO 14. El INSTITUTO estara dirigido por la Asamblea General,
el Consejo Directivo, la Presidencia y la Comision de la Mesa.

Capitulo I
DE LA ASAMBLEA GENERAL

ARTICULO 15. La Asamblea General es la maxima autoridad del INSTI-
TUTO. Estard integrada por todos los miembros del INSTITUTO que es-
tuvieren al dia en el pago de sus obligaciones de acuerdo con el reglamento
de tesoreria.

Solamente los miembros de numero tendran derecho de voto en las asam-
bleas generales.

Paragrafo. Para todos los efectos, se entenderd que todos los miembros
fundadores, son miembros de nimero.

ARTICULO 16. Seran funciones de la Asamblea General las siguientes:
a) Decidir la reforma de los estatutos;

b) Elegir al presidente y al vicepresidente del INSTITUTO y a los miem-
bros principales y suplentes del Consejo Directivo, asi como reconocer a los
miembros vitalicios que retinan las calidades estatutarias para ello;

c¢) Aprobar, improbar o modificar los estados financieros a 31 de diciembre
del afio calendario inmediatamente anterior;

d) Aprobar, improbar o modificar los estados financieros correspondientes
a los doce (12) meses terminados a 30 de abril del respectivo periodo esta-
tutario;

e) Aprobar, improbar o modificar el presupuesto de ingresos y gastos por
efectuar durante el siguiente periodo estatutario segun propuesta del Con-
sejo Directivo.

f) Aprobar o improbar los proyectos de decision que el Consejo Directivo
deba someter a su consideracion.

ARTICULO 17. La Asamblea tendré sesiones ordinarias y extraordinarias,
previa convocatoria efectuada mediante nota enviada con una anterioridad
no inferior a diez (10) dias calendario o mediante publicacion en la pagina
WEB de la entidad con antelacion no inferior a 15 dias.
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Las sesiones ordinarias se llevaran a cabo el tercer viernes del mes de julio
de cada afio, a las cinco de la tarde (5:00 p. m.), en las oficinas del INSTI-
TUTO, o en el lugar que para el efecto se designe en la notificacion. Las
sesiones ordinarias podran verificarse en uno o en varios dias, segun la ex-
tension y complejidad de la agenda a tratar en ellas.

Las reuniones extraordinarias se podran efectuar en cualquier dia por con-
vocatoria:

a) Del presidente del INSTITUTO
b) Del Consejo Directivo

¢) De un numero equivalente al 30% de los miembros de nimero. Para tales
efectos, los interesados elevaran la correspondiente solicitud al presidente
del INSTITUTO precisando el asunto a tratar en la Asamblea. Recibido el
escrito de solicitud la presidencia convocara la asamblea dentro de un térmi-
no no inferior a quince (15) dias ni superior a treinta (30) dias calendario.

En la convocatoria y su notificacion se indicara el objeto, el lugar, la fecha
y la hora de la reunidn, en la cual s6lo se podran tratar los temas especifica-
mente sehalados.

Habra quoérum para deliberar y decidir cuando esté presente la mitad mas
uno de los miembros de numero. Sin embargo, si transcurrida una hora no
hubiere quérum, previa constancia, se podra deliberar y decidir con una
tercera parte de los miembros del INSTITUTO.

ARTICULO 18. Las decisiones seran adoptadas por la mayoria de los
miembros de nimero que concurran, salvo la disolucion del INSTITUTO,
que solo podra ser adoptada por mayoria no inferior a dos terceras partes
(2/3) de los miembros de nimero.

ARTICULO 19. En todos los casos en que la Asamblea General tenga que
elegir mas de dos (2) personas se aplicara el sistema de cuociente electo-
ral. La Asamblea, con el voto favorable de dos terceras (2/3) partes de sus
miembros, podra modificar dicho sistema.

Paragrafo. De toda reunion de la Asamblea General debera dejarse cons-
tancia en un acta, que sera firmada por el Presidente y el Secretario, previa
aprobacion de la asamblea o de una comision designada por ella.

Capitulo 11
DEL CONSEJO DIRECTIVO

ARTICULO 20. El Consejo Directivo estara conformado por:
1. El presidente
2. El Vicepresidente
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3. El Secretario
4. El Tesorero
5. El Bibliotecario

Cuando ningun miembro fundador presente su candidatura al Consejo Di-
rectivo, la asamblea podra hacer recaer su eleccion en miembros de nimero
con antigiiedad no inferior a cinco (5) afios si los hubiere.

Su eleccion sera por periodos de dos (2) afios que se iniciaran el primero de
julio de cada afio.

ARTICULO 21. El Consejo Directivo se designara mediante la conforma-
cion de planchas que seran sometidas a la eleccion de la Asamblea.

En caso de empate entre dos (2) o mas planchas presentadas, se efectuara
una nueva votacion en la que Unicamente se tendran en cuenta las planchas
que obtengan mayor votacion. De persistir el empate, se sometera a una
tercera y ultima votacion que se realizara en sesion diferente, la que sera
convocada por el presidente del INSTITUTO.

Paragrafo. Mientras no se produzca una nueva eleccion, los miembros del
Consejo Directivo continuaran en el ejercicio de su cargo.

ARTICULO 22. El Consejo Directivo sesionara cuando menos una vez por
bimestre y solo podra deliberar y decidir cuando estén presentes miembros
del Consejo Directivo que representen por lo menos las tres cuartas partes
(3/4) del total de los miembros.

Los suplentes podran asistir a las sesiones con derecho a voz y, en ausencia
de los titulares, los reemplazaran por orden numérico, con iguales atribucio-
nes y deberes que los principales.

Las decisiones del Consejo se adoptaran por la mayoria absoluta de los pre-
sentes con derecho de voto. De las reuniones se extenderan y conservaran
actas firmadas por el presidente y el secretario.

ARTICULO 23. El Consejo Directivo administrara y regira los destinos
del INSTITUTO con amplias facultades para adoptar las decisiones que ten-
gan relacion con el objeto de la institucion, excepto aquellas reservadas a la
Asamblea General, y se ocupara especialmente de los siguientes asuntos:

a) La admision de nuevos miembros;
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b) La suspension o cancelacion de la calidad de miembros a quienes dieren
lugar a ello, salvo lo previsto en el reglamento de tesoreria;

c) La aprobacion de los actos y contratos cuya cuantia sea superior al 15%
del patrimonio del INSTITUTO, segtn el tltimo balance general;

d) La adquisicion, enajenacion o gravamen de los bienes inmuebles;
e) La creacion de empleos y la fijacion de sus asignaciones;

f) La fijacion de las cuotas de admision, las ordinarias y las extraordinarias,
lo mismo que las de inscripcion para certimenes que organice el INSTITU-
TO;

g) La eleccion de las personas necesarias para llenar las faltas absolutas o
temporales que se presenten en los cargos que segun los estatutos deben ser
provistos por la Asamblea General;

h) La aprobacion en primera instancia del presupuesto anual del INSTITU-
TO y de los estados financieros, para someterlos a la Asamblea General,

1) La delegacion de sus funciones de manera temporal, y

j) La adopcion del reglamento para el funcionamiento del INSTITUTO.

Paragrafo 1. El Consejo Directivo debera requerir el concepto del Consejo
Consultivo para la designacion de los miembros honorarios o correspon-
dientes, la expulsion de miembros de la entidad y la fijacion de politicas del
INSTITUTO en sus relaciones con entidades afines.

Paragrafo 2. El Consejo Directivo podra modificar el periodo de sesiones
de que trata el articulo 22 de estos estatutos.

ARTICULO 24. Con caracter permanente funcionaréa el Consejo Consul-
tivo, integrado por los ex presidentes del INSTITUTO que no formen parte
del Consejo Directivo.

Seran funciones del Consejo Consultivo, emitir conceptos sobre:

a) La designacion de miembros honorarios y correspondientes;

b) La expulsion de miembros que falten a sus deberes o que sean sanciona-
dos por el organismo disciplinario de cada profesion;

c¢) La politica del INSTITUTO en sus relaciones con entidades afines, na-
cionales o extranjeras, y
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d) Los otros asuntos respecto de los cuales sea consultado por el Consejo
Directivo.

Paragrafo. Los conceptos del consejo consultivo no son obligatorios, pero
su inobservancia debera ser suficientemente motivada.

Paragrafo Transitorio. Durante los primeros tres afios del INSTITUTO,
contados a partir de su fundacién, el consejo consultivo serd conforma-
do por cuatro (4) miembros fundadores y dos (2) de nimero. Estos seran
reemplazados por quienes ostenten la calidad de ex presidentes del INSTI-
TUTO.

Capitulo 111
DEL PRESIDENTE Y VICEPRESIDENTE

ARTICULO 25. Para ser presidente del INSTITUTO se requiere ser natu-
ral colombiano, abogado en ejercicio, especialista en Derecho Disciplinario
y miembro de numero del INSTITUTO.

El presidente y Vicepresidente del INSTITUTO podran ser reelegidos, in-
cluso para periodo inmediato.

Paragrafo. Podran ser presidente y vicepresidente del INSTITUTO, quie-
nes ostenten la dignidad de Procurador General de la Nacion o de Vicepro-
curador General de la Nacion.

ARTICULO 26. Son funciones del presidente:
a) Representar legalmente al INSTITUTO;

b) Presidir las reuniones de la Asamblea General, del Consejo Directivo,
de la comision de la mesa y de los eventos académicos y protocolarios que
organice el INSTITUTO;

c) Citar y convocar a la Asamblea General, el Consejo Directivo y la comi-
sion de la mesa y fijar el dia, la hora y el lugar de las reuniones;

d) Presentar un informe anual a la Asamblea en sus sesiones ordinarias, so-
bre las investigaciones y trabajos realizados por el INSTITUTO, sus estados
financieros y administrativos y sus actividades generales;

e) Dirigir el INSTITUTO y procurar su buen funcionamiento;
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f) Cumplir y hacer cumplir los estatutos y las disposiciones de la Asamblea,
del Consejo Directivo y de la comision de la mesa;

g) Representar al INSTITUTO ante organizaciones similares, nacionales o
extranjeras;

h) Propender la difusion del derecho disciplinario, mediante la celebracion
de convenios con universidades e instituciones reconocidas nacional e in-
ternacionalmente, participando en actividades académicas en materia disci-
plinaria, e

1) Las demas que le sefialen los estatutos y las disposiciones de la Asamblea
General o el Consejo Directivo.

ARTICULO 27. El vicepresidente reemplazara al Presidente en sus faltas
absolutas, con los mismos deberes y facultades. En tales eventos el Vicepre-
sidente Suplente asumira las funciones del Vicepresidente titular. De mane-
ra permanente ejercera las funciones de dirigir y orientar las publicaciones
del INSTITUTO y formara parte de la comision de la mesa.

Paragrafo. Cuando se trate de faltas temporales, los miembros principales
del Consejo Directivo, seran reemplazados por sus suplentes.

Capitulo IV
DE LA COMISION DE LA MESA

ARTICULO 28. La comision de la mesa estaré integrada por el Presidente,
Vicepresidente, el Secretario y el Tesorero y se reunira por lo menos bimes-
tralmente.

La Comision de la Mesa podra tomar resoluciones validas mientras actue
con tres (3) de sus miembros, por lo menos, siempre y cuando concurra el
presidente o quien haga sus veces. En caso de empate decidira el voto de
quien lo presida.

Seran funciones de la comision de la mesa:

a) El nombramiento y remocion de los empleados del INSTITUTO y la
asignacion de sus funciones;

b) La aprobacion de los actos y contratos cuya cuantia no exceda del 15%
del patrimonio del INSTITUTO, segun el ultimo balance general aprobado,
y no estén asignados al organismo superior;
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c) La elaboracion del presupuesto anual de ingresos y gastos para someterlo
a la aprobacion del Consejo Directivo y, por conducto de este, a la Asam-
blea General;

d) La expedicion de las normas sobre el manejo de los bienes del INSTI-
TUTO, con indicacion de las entidades vigiladas por el Estado donde deben
estar depositados los dineros del INSTITUTO;

e) La seleccion de obras que deba adquirir el INSTITUTO para su biblio-
teca, y

f) Las demas funciones que sefiale el Consejo Directivo.
Capitulo V
DE OTROS FUNCIONARIOS

ARTICULO 29. El secretario. Son funciones del secretario, que ejercera
bajo la supervision del presidente, las siguientes:

a) Llevar los libros de actas de la Asamblea General, del Consejo Directivo
y de la comision de mesa;

b) Mantener actualizada la lista de los miembros del INSTITUTO;

c¢) Informar al Consejo Directivo sobre las solicitudes de admision y de
retiro de miembros;

d) Organizar y dirigir el trabajo de los empleados del INSTITUTO;
e) Llevar al dia la correspondencia;

f) Disponer de la logistica requerida para la sesion de la Asamblea Gene-
ral;

g) Preparar el borrador de la agenda de sesiones de la Asamblea General, la
cual sera aprobada por esta y establecer el tiempo estimado de la duracion
de aquellas que demanden mas de un dia, y

h) Las demaés que le fijen los estatutos y las disposiciones de la Asamblea Ge-
neral, del Consejo Directivo, del Presidente y de la comision de la mesa.
ARTICULO 30. El tesorero. Seran atribuciones y funciones del tesorero,
que ejercera bajo la supervision del presidente, las siguientes:

a) Cumplir y hacer cumplir el reglamento de tesoreria expedido por el Con-
sejo Directivo;

b) Cobrar las cuotas de admision, las ordinarias y las extraordinarias, 1o mis-
mo que la de inscripcion a certdmenes que organice el INSTITUTO;
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c¢) Velar porque se lleve en forma adecuada los libros de contabilidad;

d) mantener los fondos del INSTITUTO en entidades vigiladas por el Esta-
do indicadas por la comision de la mesa;

e) Pagar u ordenar el pago de las cuentas del INSTITUTO, de acuerdo con
las apropiaciones del presupuesto y las autorizaciones del presidente y de la
comision de la mesa;

f) Rendir su informe anual, acerca del estado y conservacion de los fondos
y bienes bajo su responsabilidad;

g) Las demas funciones que le sefialen los estatutos y las disposiciones de
la Asamblea, del Consejo Directivo, del presidente y de la comision de la
mesa, y

h) Constituir una poliza de manejo de los recursos del INSTITUTO cuyo
manejo se le confia.

ARTICULO 31. El bibliotecario. Seran deberes y atribuciones del bibliote-
cario que ejercera bajo la supervision del presidente, las siguientes:

a) Sistematizar, organizar y actualizar las bases de datos sobre derecho dis-
ciplinario;

b) Organizar la prestacion de servicios de informacion en materia discipli-
naria a los miembros del INSTITUTO vy a terceros, de acuerdo con el regla-
mento que se expida para tales efectos;

c¢) Organizar y conservar la biblioteca;

d) Mantener actualizado el listado de obras de propiedad del INSTITUTO y
a disposicion de los interesados;

e) Ejercer control sobre la correcta aplicacion del reglamento de la biblioteca;

f) Proponer a la comision de la mesa la adquisicion de obras que se deben
adquirir;

g) Propender por el intercambio de obras o publicaciones con otras institu-
ciones nacionales o extranjeras;

h) buscar y preparar, dentro del &mbito de sus funciones, convenios con es-
tablecimientos afines a la naturaleza del INSTITUTO, dirigidos a mejorar,
actualizar y ampliar la biblioteca, e
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1) Las demas que le asignen estos estatutos, asi como las disposiciones de la
Asamblea General, del Consejo Directivo, del presidente y de la comision
de la mesa.

Titulo VI
DEL REVISOR FISCAL

ARTICULO 32. El INSTITUTO tendra un revisor fiscal, con su respectivo
suplente, que seran designados por la Asamblea General para periodos igua-
les al de este. Mientras no se produzca una nueva eleccion continuaran en el
ejercicio de sus cargos los revisores tltimamente nombrados.

Su eleccion se hara preferencialmente dentro de los miembros adherentes.

El cargo de revisor fiscal sera incompatible con cualquier otro dentro del
INSTITUTO.

ARTICULO 33. Seran funciones del revisor fiscal las siguientes:

a) Inspeccionar asiduamente los bienes del INSTITUTO y procurar que se
tomen oportunamente las medidas de conservacion y seguridad de los mis-
mos y de los que tenga en custodia a cualquier otro titulo.

b) Examinar los inventarios, balances, cuentas, libros de actas y correspon-
dencia de la institucion, cerciorandose de que las operaciones realizadas se
hayan efectuado con sujecion a las disposiciones legales, a los estatutos y a
las decisiones de la Asamblea General, el Consejo Directivo y la comision
de la mesa.

¢) Informar oportunamente a la Asamblea General, al Consejo Directivo, al
presidente o a la Comision de la Mesa, segun los casos, de las irregularida-
des que observe en el INSTITUTO;

d) Autorizar con su firma los estados financieros, acompafiados de su dicta-
men o informe correspondiente, y

e) Las demas que le senialen la ley, los estatutos y la Asamblea General.

ARTICULO 34. El revisor fiscal podra concurrir a la Asamblea General, al
Consejo Directivo y a la comision de la mesa.

Paragrafo. El Consejo Directivo elegido designara de manera provisional
un REVISOR FISCAL, quien ejercera sus funciones hasta tanto la Asam-
blea General se retina y realice la eleccion definitiva.
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TITULO VII
DEL PATRIMONIO

ARTICULO 35. El patrimonio del INSTITUTO estaré integrado por:

a) Las cuotas de admision, las ordinarias y extraordinarias de los miembros
del INSTITUTO;

b) Las donaciones que reciba, previa aceptacion del Consejo Directivo;

c) Las utilidades que se obtengan en las ventas de obras y publicaciones que
edite el INSTITUTO, y

d) Los ingresos que obtengan por cualquier otra causa, como los derechos de
participacion en los eventos académicos organizados por el INSTITUTO.

ARTICULO 36. En caso de liquidacion del INSTITUTO, todo su patrimo-
nio pasara a institucion de beneficencia o de caracter cientifico, sin &nimo
de lucro, que sefiale la Asamblea que apruebe la liquidacion y, en su defecto
a la que indique el Presidente de la Reptblica de conformidad con lo dis-
puesto al respecto por las leyes colombianas.
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