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Presentación

El presente volumen copa la meta impuesta al iniciar esta colección

para el año que termina, demostrando la tremenda dinámica que hoy

impulsa al Derecho Disciplinario.

Resta, para el año que viene, la producción de seis volúmenes más, para

concluir los doce tomos que nos hemos impuesto publicar durante los años

2007 y 2008.

Los autores NATALY BERMÚDEZ, CHÁVEZ MARÍN, YATE CHINOME

y FARFÁN MOLINA ya son conocidos por las publicaciones anteriores,

quienes hacen parte de la nómina de la Procuraduría General de la

Nación. Incursionan por primera vez en esta colección el doctor IVÁN DARÍO

GÓMEZ LEE, Secretario General de la Entidad, quien como experto

en Derecho Público diserta sobre un tema tan importante como es el control

fiscal y los riesgos en la contratación estatal y Paulo Andrés García, Secretario

Privado, con un tema tan sensible como importantes en la difusión del

conocimiento al ciudadano.

Nos acompaña con un sesudo estudio crítico el académico José Luis Benavides,

profesor de la Universidad Externado de Colombia y Director del

Programa de Doctorado en Derecho de la misma institución, lo cual muestra

la fructífera colaboración de la academia y el sector oficial.

Los restantes artículos fueron elaborados por los nuevos especialistas en

Derecho Disciplinario de la Universidad Externado de Colombia, sede Cali,

en convenio con la Procuraduría General de la Nación, promoción 2007.
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En la sección “DOCUMENTOS” publicamos la sentencia T-632 de agosto

15 de 2007, M.P. HUMBERTO SIERRA PORTO, cuyo valor prospectivo

pone de presente como ya tiene cuerpo visible la construcción de un Derecho

Disciplinario de las Empresas y las Organizaciones, cuya naturaleza es

propia del Derecho Privado, empero, su configuración viene impuesta por

normas de orden público y obligatorio acatamiento. Como se puede ver,

más allá de la ley se encuentra el poder configurador de la jurisprudencia

constitucional.

Insistimos en la invitación a los servidores de la entidad como a los demás

miembros de los órganos de control disciplinario, administrativos internos

y judiciales, abogados litigantes y profesores universitarios, para que publiquen,

en este medio, sus investigaciones y trabajos sobre Derecho Disciplinario.

Esta Casa Editorial está al servicio de la ciencia del Derecho Disciplinario

y de la Ética Pública.

EDGARDO JOSÉ MAYA VILLAZÓN

Procurador General de la Nación
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Sujetos particulares disciplinables

Por Julio César Medina Morillo y Roberto Lozano García*

Introducción

Partimos del presupuesto según el cual el Derecho Disciplinario es una

ciencia autónoma e independiente. Hasta hace un tiempo los operadores

disciplinarios nos nutríamos de las categorías y contenidos

del Derecho Penal, en forma acrítica “sin criterios ni tamiz”1, a punto tal

que podemos afirmar, sin hesitación alguna, que el Derecho Disciplinario

convivía con aquel en una infecunda “relación simbiótica”, beneficiándose

de los avances doctrinarios y jurisprudenciales de éste, sin realizar mayores

aportes.

Para utilizar una frase coloquial nuestra, propia del argot ciclístico, hasta la

citada época, el Derecho Disciplinario estuvo “chupando rueda” al Derecho

Penal, en la medida que prohijaba sin mayor esfuerzo, sus categorías y

contenidos de este, para fundamentar sus decisiones en una clara “perniciosa

identificación entre el derecho penal y el derecho disciplinario”2.

* Especialistas en Derecho Disciplinario.

1 GÓMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Dogmática del Derecho Disciplinario. 3ra. Edición. Universidad Externado

de Colombia 2004. Pág. 15.

2 GÓMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Obra cit. Página 41.
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La atribución o transferencia de funciones públicas a los particulares está

históricamente ligada a la noción de derecho administrativo. En el sigo XIX,

después de la Revolución Francesa, se definía a este por la noción de “poder

público”, circunscrita a la actividad de poder o de autoridad y por la de

gestión. El abandono de esta teoría por la noción de servicio público, como

elemento clave, identificador de la actividad administrativa, hasta llegar a

la etapa de crisis de servicio público y la búsqueda de nuevos criterios, fundada

en el desarrollo importante de la colaboración de los particulares en

las actividades de los servicios públicos, crisis que en rigor fáctico, no la ha

conducido a su abandono total.

Estudiados los antecedentes históricos de la asunción de los particulares de funciones

públicas nos adentramos en la posición colombiana en esta materia.

Referente obligado de ese estudio es el marco constitucional legal de esa

asignación, que comporta el análisis del principio de participación, su desarrollo

normativo y jurisprudencial.

Este principio tiene su materialización en las normas constitucionales “que

autorizan el ejercicio de funciones públicas por particulares”3, y que son

objeto de análisis de este ensayo.

No todas las funciones públicas pueden ser atribuidas a los particulares. La

constitución y en determinados casos la ley establecen límites a esa atribución;

es más, la ley en cada caso particular determina las condiciones y

circunstancias de esa atribución.

Necesario resulta entonces abordar el tema de los límites de esa atribución,

la identificación de esos límites y sus razones. Igualmente, deviene necesario

el análisis de las condiciones y circunstancias legales de esa atribución.

A este último propósito nos referiremos a la Ley 489 de 1998, cuyo capítulo

XVI denominado “Ejercicio de Funciones Administrativas por Particulares”,

ha conducido a destacados catedráticos a pregonar que esta ley fue la

primera que estableció la atribución de funciones públicas a los particulares,

sin reparar que con anterioridad, el Decreto 2150 de 1995, en el inciso

cuarto del artículo 49 y en el 50 asignó a los particulares el ejercicio de la

función pública de la curaduría urbana; que la Ley 29 de 1973 atribuyó a los

notarios el ejercicio de la función fedante y la Ley 28 de 1931 y el Decreto

410 de 1971 (Código de Comercio) atribuyó a las cámaras de comercio la

función de llevar el registro mercantil.

3 Sentencia C- 286 de 1996. MP. JOSÉ GREGORIO HERNÁNDEZ GALINDO.

101044.indd 22 101044.indd 22 29/01/2008 10:32:35 a.m. 29/01/2008 10:32:35 a.m.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

23

La atribución de funciones públicas a los particulares no ha sido paralela o

simultánea a la atribución de responsabilidad disciplinaria. Por primera vez

se erige a los particulares en “sujetos pasibles del poder disciplinario”4, en

destinatarios de la ley disciplinaria en la Ley 200 de 1995 en su artículo 20.

La vigencia efímera de esta ley, en materia de responsabilidad disciplinaria

de los particulares que ejercen funciones públicas, hasta el 25 de junio de

19965, nos conduce a analizar las vicisitudes interpretativas y a proponer

posibles soluciones a los problemas jurídicos surgidos del proferimiento de

fallos en la Procuraduría General de la Nación, en contra de esos sujetos

particulares, en situación de orfandad legislativa determinada por la jurisprudencia.

Transcurridos 7 años –1995 a 2002–, período en el cual la doctrina y la

jurisprudencia se ocuparon prolíficamente de este sinuoso tema, nació a

la vida jurídica la Ley 734 de 2002, instrumento que recogiendo las orientaciones

jurisprudenciales indicadas, determinó entre otros puntos los

particulares disciplinables, su régimen de inhabilidades, impedimentos,

incompatibilidades y conflicto de intereses, la lista de faltas gravísimas en

que pueden incurrir y las sanciones a las que eventualmente pueden estar

sometidos.

Interesante resulta hacer el análisis del recorrido jurisprudencial en esta materia

que se inicia con el criterio subjetivo u orgánico hasta llegar al material

o, imperante.

En derecho administrativo se distingue entre función pública y función administrativa.

Señalaremos esa diferencia conceptual, para destacar el criterio

de la Corte Constitucional en torno a esa distinción, enmarcado dentro

del derecho disciplinario.

Lugar común era la confusión, derivada de la noción clásica del derecho

administrativo entre la función pública y los servicios públicos. Asidos de

la mano de la Corte Constitucional, estableceremos las sustanciales diferencias

que impiden pregonar su identidad.

Determinados los sujetos particulares disciplinables, estudiaremos esa clase

de sujetos, partiendo de la denominación propuesta por la doctora Sonia

4 Sentencia C- 286 de 1996. MP. JOSÉ GREGORIO HERNÁDEZ GALINDO.

5 Sentencia C - 280 de 1996. MP. ALEJANDRO MARTÍNEZ CABALLERO.
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Téllez, de sujetos particulares generales y de sujetos particulares especiales

disciplinables.

Conscientes de que la centralidad de la actividad del abogado la constituye

la norma, haremos un breve comentario sobre los disciplinarios previstos

en el artículo 53 de la Ley 734 de 2002: los particulares que ejercen

funciones públicas; aquellos que administran recursos del Estado; aquellos

que ejercen funciones de interventoría de los contratos estatales; aquellos

que prestan servicios públicos de los contemplados en el artículo 366 de

la Constitución Política. Nos ocuparemos de los disciplinables especiales

como los miembros de los tribunales de arbitramento y conciliadores en

materia contencioso administrativa; los representantes legales y miembros

de la junta directiva de la cámara de comercio; los curadores urbanos; los

jueces de paz y los notarios.

La Ley 734 de 2002 fijó lo que podríamos denominar la competencia general

de la Procuraduría General de la Nación para conocer de las faltas cometidas

por los particulares disciplinables, pero igualmente señaló las competencias

especiales de cierta clase de particulares, obedeciendo a criterios que

no guardan coherencia como lo demostraremos en este acápite.

La Procuraduría General de la Nación a través de la Resolución 108 de 2002

fijó la competencia, de su organismo, para disciplinar a los particulares. Nos

referiremos a ella pues su articulado merece necesarios comentarios.

Del extenso y antitécnico catálogo de faltas disciplinarias contemplado en

las Leyes 200 de 1995, 734 de 2002, lo redujo a un limitado grupo de faltas

que pueden cometer los particulares, teniendo siempre como factor determinante

la necesaria relación a la función pública a ellos encomendada.

Propondremos nuestras propias conclusiones que lejos de generar certidumbres,

propiciarán inquietudes, en el claro propósito de contribuir con el incipiente

estudio de la autonomía e independencia del derecho disciplinario.

1. Antecedentes históricos del ejercicio de la función pública por particulares

La atribución de funciones públicas a los particulares está íntimamente

ligada al nacimiento y desarrollo del derecho administrativo como rama

jurídica.
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Históricamente, con el triunfo de la Revolución Francesa, surgió una desconfianza

de los hombres de la revolución hacia los “parlamentos”, que

eran los organismos encargados de administrar justicia, en la época de la

monarquía, en cuya labor no hacían más que defender los intereses de la

administración, que no eran otros que los del Rey, por cuanto “toda justicia

emana del Rey”6.

En los estertores de la monarquía, esos parlamentos se rebelaron en contra

de esta a punto tal que en ocasiones no aplicaban las decisiones del rey

por considerarlas “improcedentes”7. Esta misma desconfianza surgió en los

nuevos gobernantes que para obviar esa rebeldía prohibieron “a los jueces

inmiscuirse en los asuntos de la administración” 8.

Esta prohibición iba en contra de la ideología de la revolución, en la medida

en que propiciaba la arbitrariedad de los gobernantes, pues estos no tenían

un juez que juzgara su conducta, desvirtuando así el principio de legalidad,

según el cual la administración debía someter su actividad al ordenamiento

jurídico. Para salvar este grave lastre, se acudió a la institución de la administración

juez; es decir, cuando se presentasen reclamaciones en contra de

la administración esta debía resolverlas.

Fue hasta el famoso fallo Blanco, proferido en 1873 por el Tribunal de Conflictos

de Francia, que se consagró el principio de que la administración

debe regirse por normas especiales, diferentes de las que gobiernan las relaciones

entre particulares, surgen así las bases del derecho administrativo.

Esto dio lugar a una fecunda y brillante actividad intelectual de los juristas,

encaminada a la búsqueda de una “noción clave que permitiese definir el

campo de acción del derecho administrativo” 9.

Se partió de un presupuesto según el cual hay ocasiones en las cuales la administración

actúa de manera diferente a los particulares, y hay otras en las

cuales actúa de manera similar a los particulares. En el primer caso, esa actividad

está sujeta al régimen del derecho administrativo y a la jurisdicción

contencioso-administrativa. Y en el segundo al régimen de derecho común

y a la jurisdicción común.

6 RODRÍGUEZ, Rodríguez Libardo, Derecho Administrativo General y colombiano. EDI. Nomos 2002. P. 22.

7 RODRÍGUEZ, Rodríguez Libardo, Ob cit. Página 22.

8 RODRÍGUEZ, Rodríguez Libardo, Ob cit. Página 22.

9 RODRÍGUEZ, Rodríguez. Ob cit. Página 24.
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Establecido este presupuesto, se hace necesario determinar esa noción clave

para precisar cuándo la administración actúa de manera diferente y cuándo

actúa de manera similar a los particulares.

2. La noción de poder público

Se afirmaba que la administración efectuaba dos clases de actividades:

La actividad de poder o de autoridad, materializada en órdenes, prohibiciones

y reglamentaciones unilaterales. Sus actos son de poder o de autoridad.

Actividad de gestión: en la cual la administración actúa sin utilizar su poder

de mando; por consiguiente actúa de manera similar a los particulares. Realiza

los denominados actos de gestión, ejemplo contratar.

La actividad de poder o de autoridad estaba sujeta a los principios y normas

especiales de derecho administrativo. La actividad de gestión estaba sujeta

al derecho común.

Esta noción clave del poder público como identificadora de la actividad

administrativa del Estado era propia del liberalismo clásico en el cual el

“Estado Gendarme” cumplía casi de manera exclusiva tareas de tipo político

como las relacionadas con la guerra, la policía y la administración de

justicia en las cuales estaba latente el poder de mando.

Empero, el Estado empezó a prestar simultáneamente servicios de carácter

técnico para satisfacer algunas necesidades de la comunidad, como la enseñanza,

la asistencia social, etc. El ejercicio de estas actividades no conlleva

la noción de poder como esencial, lo que generó una crisis de esta noción

clave.

3. La noción de servicio público

Habiendo entrado en crisis la noción de mando o poder como identificadora

de la actividad administrativa del Estado, se acudió a otra noción: la noción

de servicio público, consignada en el célebre fallo Blanco y en el fallo Terrier10,

cuyo elemento esencial lo constituía la búsqueda del interés general.

Tan en boga estuvo esta teoría que autores como León Duguit, Gaston Gese

y Rene Vonnard fundaron la famosa escuela del servicio público.

10 RODRÍGUEZ, Rodríguez Libardo. Ob cit. Página 26.
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Se definía el servicio público como “toda actividad de una persona u

organismos públicos tendiente a satisfacer una necesidad de interés general”

11.

El adjetivo público resaltado indicaba que la actividad orientada a la satisfacción

de un interés general solo podía ser ejercida por el Estado, pues hasta

la época de la primera guerra mundial, la actividad de este se limitaba a la

defensa nacional, la policía, la administración de justicia y a la prestación de

los servicios técnicos como la enseñanza, los correos, la asistencia social.

Con la Primera Guerra Mundial, la actividad del Estado continúa evolucionando,

merced a las ideas del intervencionismo del Estado, y aparecieron

nuevos servicios de carácter económico, hasta llegar a los servicios denominados

servicios Industriales y Comerciales, en cuya prestación participaban

los particulares. Así, históricamente surgió el principio de la colaboración

de los particulares en las tareas del servicio público, pues el Estado no las

podía asumir todas.

Si estos particulares colaboraban en las actividades del servicio público “en

alguna medida quedaban sometidos al régimen del derecho público”12.

En el encomiable afán de los juristas de la época de la postguerra, por encontrar

una noción clave que permitiese identificar la actividad administrativa

del Estado, para diferenciarla de la actividad de los particulares, frente

a la noción de servicio público, observaron un afortunado lastre –para el

objeto de nuestro estudio– consistente en que esas actividades orientadas a

satisfacer una necesidad de interés general no eran exclusivas y excluyentes

de las personas u organismos públicos, si no que en ellas participaban los

particulares en desarrollo del principio de colaboración.

Independientemente de que esta no haya sido la pretensión prevalente de los

citados juristas, al idear tales nociones claves, la verdad es que a través de

sus brillantes estudios, reconocieron por primera vez históricamente que los

particulares participaban en las tareas del servicio público y como tales les

era aplicable el régimen del derecho público.

Con la evolución y complejidad de las tareas del Estado, esa colaboración ya

no se circunscribe a los servicios públicos, si no a muchas tareas estatales.

11 RODRÍGUEZ, Rodríguez Libardo. Ob cit. Página 26.

12 RODRÍGUEZ, Rodríguez Libardo. Ob cit. Página 27.
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4. Posición colombiana

Como bien lo anota el doctrinante Doctor Libardo Rodríguez Rodríguez “a

pesar de que la noción de servicio público ha perdido el lugar principal y

casi exclusivo que pretendía tener dentro del derecho administrativo, su

crisis no la ha llevado al abandono total, pues ese concepto aún presenta

múltiples aplicaciones”13.

Empero, la noción del servicio público como noción clave, identificadora

de la actividad administrativa del Estado, ha perdido vigencia en Colombia,

en la medida en que cada vez hay más servicios públicos en cuya prestación

colaboran los particulares, incluso hay servicios públicos que son prestados

exclusivamente por particulares, claro está bajo el control del Estado.

5. Diferencia entre función pública y servicios públicos

Para la doctrina y jurisprudencia colombianas, la prestación de servicios

públicos no entraña el ejercicio de función pública.

La función pública, orientada a las actividades del Estado (Artículo 113

C.P.), podría definirse como aquel conjunto de actividades realizadas por

el Estado “a través de los órganos de las ramas del poder público, de los

órganos autónomos e independientes”14, y a través de particulares, encaminadas

a la consecución de los cometidos estatales.

En cambio la noción de servicio público aceptada por nuestra Corte Constitucional

corresponde a la evolución de la noción clásica de servicio público

en la cual, como se explicó anteriormente “implicaba la asimilación del

servicio público, con la función pública y con el derecho público”15.

Define así esa alta corporación el servicio público: “El servicio público

se manifiesta esencialmente en prestaciones a los particulares. La función

pública se manifiesta, a través de otros mecanismos que requieren de las

potestades públicas y que significan en general, ejercicio de la autoridad

inherente del Estado”16. Ese ejercicio del particular de una función pública,

en tratándose de servicios públicos se manifiesta como por ejemplo en

13 RODRÍGUEZ, Rodríguez Libardo. Ob cit. Página 28.

14 VILLEGAS GARZÓN, Óscar. Estructura de tipo Disciplinario. 1era. Edición. Grupo ECOMEDIOS, Bogotá 2005,

página 54.

15 VILLEGAS GARZÓN, Óscar, Ob cit. Página 57.

16 VILLEGAS GARZÓN, Óscar, Ob cit. Página 56.
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el “Señalamiento de conductas, ejercicio de coerción, expedición de actos

unilaterales”17.

La sola prestación de un servicio público no conlleva per se el ejercicio de

una función pública. Se requiere, se reitera que ese particular que presta un

servicio público haga uso en esa prestación de potestades inherentes al Estado,

en cuyo caso estaremos en presencia de una función pública.

6. Función pública y función administrativa

Para los administrativistas es clara la distinción entre función pública y función

administrativa; así se expresa el Doctor Libardo Rodríguez Rodríguez:

“Desde el punto de vista material o funcional, la administración debe diferenciarse

de las otras actividades públicas, como son la legislativa y la

jurisdiccional.

Por este aspecto… puede decirse que legislar consiste en expedir las reglas

generales que rigen la comunidad que conforma un Estado determinado

en aplicación de los principios constitucionales. Es decir, que legislar es

la actividad consistente en desarrollar la constitución. Esta actividad es

principalmente teórica y no requiere una acción continúa y cotidiana, ya

que puede ejercerse esporádicamente.

Por su parte administrar consiste en tomar las medidas y ejercer las acciones

necesarias para manejar en la práctica el Estado y lograr los fines

por él perseguidos, con fundamento en las reglas generales expedidas por

el legislador.

En consecuencia, la administración es la actividad consistente en reglamentar

o ejecutar la ley. Esta actividad sí requiere un ejercicio permanente

y es en gran medida de contenido práctico.

A su vez la actividad jurisdiccional consiste en resolver las controversias o

litigios que se presenten en la aplicación de las normas jurídicas”18.

Empero, en nuestro Estado Social de Derecho se consagra el principio de

la colaboración entre las diferentes ramas del poder público (Artículo 113

C.P.) así, la rama ejecutiva no ejerce de manera exclusiva y excluyente la

función administrativa, pues en ocasiones las ramas legislativa y jurisdic-

17 VILLEGAS GARZÓN, Óscar, Ob cit. Página 57.

18 RODRÍGUEZ, Rodríguez Libardo. Ob cit. Página 15.
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cional ejercen funciones administrativas, como cuando designan internamente

a sus funcionarios.

Y la rama ejecutiva en algunas ocasiones ejerce la función legislativa, como

por ejemplo cuando el presidente de la república dicta decretos con fuerza

de ley.

Para la Corte Constitucional la diferencia entre función pública y función

administrativa es de género a especie, siendo el género la función pública y

la especie la función administrativa.

Al respecto precisó esa alta corporación: “cabe recordar así mismo que la

constitución califica expresamente como funciones públicas la administración

de justicia (Artículo 228 C.P.) y el control fiscal (Artículo 267 C.P),

en tanto que el artículo 209 se refiere a la función administrativa, especie

dentro del género función pública”19.

7. Asunción de funciones públicas por los particulares

Dentro de nuestro Estado Social de Derecho no resulta extraña la asunción

de funciones públicas por parte de particulares. En él se hace más evidente

el desarrollo del principio de colaboración en las tareas del Estado, concebida

como un derecho - deber (Artículo 2 y 95 C.P.). La participación de los

particulares ya no se encuentra circunscrita a la noción clásica del servicio

público, se extiende a un sinnúmero de tareas del Estado.

La posibilidad jurídica de atribución de funciones públicas a los particulares

la destacó la Corte Constitucional en su sentencia C – 037 de 2003 al

aseverar: “En ese marco de corresponsabilidad y de cooperación entre el

Estado y los particulares, la constitución establece la posibilidad de que

estos participen en el ejercicio de funciones públicas, así, el artículo 123

señala que la ley determinará el régimen aplicable a los particulares que

temporalmente desempeñen funciones públicas, al tiempo que el artículo

210 constitucional señala que los particulares pueden cumplir funciones

administrativas en las condiciones que señale la ley.

Teniendo en cuenta estos preceptos, la Corte ha aceptado que, como expresión

auténtica del principio de participación, los particulares sean encargados

del ejercicio directo de funciones públicas, sean ellas judiciales o

19 VILLEGAS GARZÓN, Óscar, Ob cit. Página 54.
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administrativas, así como que participen en actividades de gestión de esta

misma índole”.

La doctrina es unánime sobre el particular. Al respecto, el Doctor José Fernando

Reyes Cuartas afirma: “La función pública como tal remite a la idea

del cumplimiento de los fines del Estado (Artículo 2 C.P), y los medios

e instrumentos como ello se lleva a cabo. En efecto, se trata entonces de

esclarecer las reglas que gobiernan la conducta de quien tiene por misión

–funcionario público– hacer patentes las relaciones del Estado con sus ciudadanos.

Pero al lado de ello, existen servicios públicos que pueden ser

cumplidos por particulares o incluso tareas propias del Estado que cumplen

personas no funcionarias públicas, tales son los jueces de paz, los

árbitros y conciliadores, los jurados en causas criminales, la autoridades

indígenas, los colegios profesionales…”20.

8. Marco constitucional

Constituyen un sólido respaldo normativo a las precedentes aseveraciones,

las siguientes disposiciones de la carta política: Artículo 2 “… Las autoridades

de la república están instituidas para proteger a todas las personas

residentes en Colombia… y para asegurar el cumplimiento de los deberes

sociales del Estado y de los particulares”. (Subrayado fuera de texto).

El artículo 95 de la Constitución Política consagra los deberes de la persona

y el ciudadano, entre otros, a participar en la vida política, cívica y comunitaria

del país y a colaborar para el buen funcionamiento de la administración

de justicia.

Estas normas enmarcan la participación de los ciudadanos, como un derecho

- deber en la consecución de los cometidos estatales.

Por su parte el artículo 123 que reza: “Son servidores públicos los miembros

de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y

de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios…

La ley determinará el régimen aplicable a los particulares que temporalmente

desempeñen funciones públicas y regulará su ejercicio”. (Subrayado

fuera de texto).

20 REYES CUARTAS, José Fernando. Ob cit. Página 31.
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La redacción de esta norma ha conducido a la Corte Constitucional a pregonar

que “La noción de servidor público establecida en la Carta tiene una

connotación finalística y no puramente nominal”21.

Por su parte, el artículo 116 habilita constitucionalmente a los particulares

para desempeñar transitoriamente la función de administrar justicia.

El artículo 131 de la Constitución Política identifica la actividad de notariado

y registro como un servicio público y asigna a particulares la prestación

de ese servicio.

A su vez, el artículo 246 atribuye a las autoridades de los pueblos indígenas

las funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, siempre que

no sean contrarias a la Constitución y a leyes de la República.

El 247 otorga a la ley la facultad de crear los jueces de paz para resolver en

equidad conflictos individuales y colectivos.

El artículo 267 otorga a la Contraloría General de la República la vigilancia

de la gestión fiscal de los particulares o entidades que manejen fondos o

bienes de la Nación.

A su vez, el artículo 277 numeral 9 atribuye al Procurador General de la

Nación la función de exigir a los particulares la información que considere

necesaria.

El artículo 365 contempla la posibilidad de que los servicios públicos puedan

ser prestados por el Estado, directa o indirectamente por comunidades

organizadas o por particulares.

El artículo 210 otorga el ejercicio de funciones públicas.

9. Marco legal

Como lo habíamos advertido anteriormente, con antelación a la Ley 489

de 1998, se había asignado legalmente el ejercicio de funciones públicas a

particulares, como los curadores urbanos, los notarios, las cámaras de comercio,

etc.

21 Doctrina de la Procuraduría General de la Nación. Jurisprudencia de la Corte Constitucional. Código Disciplinario

Único Tomo II. Imprenta Nacional de Colombia. Pág. 39.
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La ley en comento lo que hace, según la Corte Constitucional “Es justamente

determinar el régimen aplicable a los particulares que temporalmente

desempeñen funciones públicas en los términos de los artículos 123 y 210

de la Constitución…”22.

10. Funciones públicas no atribuibles a los particulares

Por considerar que la Corte Constitucional, en Sentencia C-866 de1999,

abarcó la casi totalidad de los casos en los cuales no es jurídicamente posible

la atribución o transferencia de funciones públicas a particulares, y

abundó en argumentos, transcribimos los apartes pertinentes que dicen relación

con el título de este acápite:

“7.2. En efecto, en primer término la propia Constitución prohíbe

la asignación de ciertas funciones a particulares, al considerarlas

“exclusivas” de las autoridades administrativas. En este sentido,

por ejemplo, las funciones que ejerce la Fuerza Pública son únicamente

suyas, como se deduce del artículo 216 superior, según

el cual dicha fuerza está integrada “en forma exclusiva, por las

Fuerzas Militares y de Policía Nacional”, asunto sobre el cual la

Corporación se pronunció:

“En esos términos, el servicio público de policía está íntimamente

ligado al orden público interno, y únicamente puede estar a cargo

del Estado, a fin de garantizar su imparcialidad. Resulta además

claro que a la prestación del servicio público de policía no pueden

concurrir los particulares, y así lo precisa el artículo 216 de

la Carta Política al estipular que “la Fuerza Pública estará integrada

en forma exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policía

Nacional”.

Así pues, el primer criterio que restringe la atribución de funciones

administrativas a particulares está dado por la asignación constitucional

que en forma exclusiva y excluyente se haga de la referida

función a determinada autoridad.

7.3. Pero no solo la Constitución puede restringir la atribución

de ciertas funciones administrativas a los particulares, sino que

22 Sentencia C – 866 de 1999. MP. VLADIMIRO NARANJO MESA.
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también la ley puede hacerlo. En efecto, si el constituyente dejó en

manos del legislador el señalar las condiciones para el ejercicio de

funciones administrativas por parte de los particulares, debe entenderse

que el mismo legislador tiene atribuciones para restringir

dicho ejercicio dentro de ciertos ámbitos. Así por ejemplo, la propia

ley demandada en esta causa, en aparte no acusado, indica que

si bien ciertas funciones administrativas son atribuibles a los particulares,

“el control, la vigilancia y la orientación de la función

administrativa corresponderá en todo momento, dentro del marco

legal a la autoridad o entidad pública titular de la función”.

7.4. Existe otra limitación que se deduce de las reglas constitucionales,

en especial del artículo 6° de la Carta, y que, según el

conocido aforismo jurídico nemo dat quod non habet, indica que

las autoridades administrativas solamente pueden atribuir a los

particulares las funciones que son de su competencia. Por lo cual,

las autoridades administrativas solo pueden atribuir a los particulares

el ejercicio de funciones jurídicamente suyas, no las de otros

funcionarios.

Esta limitación indica, adicionalmente, que la atribución de funciones

administrativas que nunca han estado en cabeza de las autoridades

administrativas, requiere de norma constitucional o legal

expresa y directa, distinta de aquella otra que, como la ley bajo

examen, regula de manera general las condiciones de otorgamiento

de la función administrativa a particulares. Un ejemplo de esta

atribución directa se encuentra en la norma superior que otorga a

los notarios el ejercicio de la función fedante, o en la disposición

legal que atribuye a las cámaras de comercio el llevar el registro

mercantil y certificar sobre los actos y documentos en él inscritos,

recopilar y certificar las costumbres mercantiles, etc.

7.5. Por último, encuentra la Corte que la atribución de funciones

administrativas tiene otro límite: la imposibilidad de vaciar

de contenido la competencia de la autoridad que las otorga. En

efecto, la atribución conferida al particular no puede llegar al extremo

de que este reemplace totalmente a la autoridad pública en

el ejercicio de las funciones que le son propias. Si, en los términos

del artículo 2° de la Constitución, las autoridades de la República

están instituidas para asegurar el cumplimiento de los fines del

Estado, el despojo absoluto de la materia de su competencia re-
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dundaría en la falta de causa final que justificara su investidura,

con lo cual ella –la investidura– perdería sustento jurídico.

Como consecuencia de lo anterior, resulta claro que la atribución

de funciones administrativas a particulares debe hacerse delimitando

expresamente la función atribuida, acudiendo para ello a

criterios materiales, espaciales, temporales, circunstanciales, procedimentales

o cualesquiera otros que resulten útiles para precisar

el campo de acción de los particulares, en forma tal que la atribución

no llegue a devenir en una invasión o usurpación de funciones

no concedidas, a un vaciamiento del contenido de la competencia

de la autoridad atribuyente o a la privatización indirecta del patrimonio

público. Por ello, resulta particularmente importante que

las funciones que se encomendarán a los particulares sean específicamente

determinadas, como perentoriamente lo prescribe el

literal a) del artículo 111 acusado, el cual se aviene a la Carta si

es interpretado conforme a las anteriores precisiones”23.

11. Ley 200 de 1995

La atribución de responsabilidad disciplinaria no ha sido simultánea con

la atribución de funciones públicas a los particulares. Tan solo en 1995 se

erigió en sujetos pasibles de la acción disciplinaria a los particulares que

ejercen funciones públicas.

Con la expedición de la Ley 200 de 1995 se logró un añejo anhelo de los

operadores disciplinarios, materializado no solo en la unidad codificadora

disciplinaria, si no en volver destinatarios de la ley disciplinaria a los particulares

que ejercen funciones públicas.

La vigencia efímera de esta ley, en punto de los particulares disciplinables,

plantea interesantes interrogantes.

Afirmamos la vigencia efímera, por cuanto la sentencia C – 286 de 1996

que adoptó el criterio material, esto es el ejercicio de la función pública encomendada

como identificador del particular que ejerce funciones públicas,

destacó el carácter antitécnico de la Ley 200 de 1995, al someter a los particulares

“en bloque al régimen consagrado para los servidores públicos”24.

23 Sentencia C-866 del 3 de noviembre de 1999. MP. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.

24 Sentencia C-286 del 27 de junio de 1996. MP. José Gregorio Hernández Galindo.
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Precisó esa alta corporación: “Cambia así sustancialmente la lectura del

artículo 6 de la Constitución Política, ya que no admite una interpretación

literal sino sistemática: a la luz del conjunto de principios y preceptos

Constitucionales, el particular que se halla en cualquiera de las situaciones

en las que el orden jurídico lo faculta para cumplir papeles que en principio

corresponderían a organismos y funcionarios estatales, no puede ser mirado

de modo absoluto bajo la óptica de una responsabilidad igual a la de

los demás particulares, circunscrita apenas a su condición privada, ya que

por razón de la tarea que efectivamente desarrolla, en la medida de esta y

en cuanto toca con el interés colectivo, es públicamente responsable por su

actividad, sin que llegue por eso a convertirse –se repite–, en servidor del

Estado desde el punto de vista subjetivo”.

Reiteró en esa sentencia lo afirmado en la sentencia C – 280 de 25 de junio

de 1996, en la que dijo:

“Por otra parte, la Corte debe advertir que la norma objeto de proceso fija

apenas el ámbito de aplicación de la normatividad disciplinaria e incluye

allí a los particulares que ejerzan funciones públicas, lo cual no implica

que el mismo precepto se haya ocupado en la definición íntegra del régimen

disciplinario que el Estado puede aplicar a tales personas.

Con arreglo al principio de legalidad, que surge claramente para los particulares

en el artículo 6 de la Constitución, y según el postulado del debido

proceso, cuya vigencia estricta en los procesos disciplinarios ha proclamado

la doctrina constitucional, la incorporación de los particulares que

ejercen funciones públicas como sujetos pasibles del poder disciplinario

no representa ni podría representar, so pena de flagrante oposición a los

mandatos superiores, una norma abierta que de modo automático exponga

a quien se halla en tal hipótesis al escrutinio arbitrario de su actividad por

parte de los organismos que ejercen el poder disciplinario y a la expectativa

de posibles procesos y sanciones ajenos a las reglas legales predeterminadas

o al derecho de defensa.

Lo que se declara exequible en esta ocasión es únicamente la expresión

demandada y su implicación fundamental, cual es la de que los particulares

que ejercen funciones públicas de modo permanente están sujetos al régimen

disciplinario que la ley disponga.

Corresponde, entonces al legislador establecer ese régimen, consagrar las

faltas que pueden imputarse a las personas en dicha situación, estatuir las
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reglas procesales aplicables y las pertinentes sanciones, sin que pueda entenderse

que se les traslada en bloque el régimen consagrado para los servidores

públicos.

La constitucionalidad de las correspondientes disposiciones habrá de verificarse

en su momento, por lo cual no resulta ni se desprende de la que

ahora se declara”25.

En la sentencia C – 181 de 2002, la Corte reiteró su posición consignada en

el sentido de que a los particulares que ejercen funciones públicas no se les

puede aplicar “in totto” el régimen disciplinario de los servidores públicos.

Dijo la Corte:

“En resumen, las consideraciones anteriores pueden plantearse de la siguiente

forma: aunque en principio, los particulares no se encuentran sometidos

al régimen disciplinario de la Ley 200 de 1995, pues este ha sido

previsto para la sanción de las conductas desplegadas por los servidores

públicos, aquellos sí lo están cuando han sido encargados de la prestación

de una función pública. Ello no quiere significar, según la última apreciación,

que el régimen aplicable a los particulares, sea, in totto, el mismo de

los servidores públicos. La ley en cada caso, determinará cuáles son los

aspectos sancionatorios previstos para unos y otros, tal como se deduce del

texto del inciso tercero del artículo 123 constitucional”26.

12. Vicisitudes originadas en la interpretación de sentencias de constitucionalidad

Frente a la posición jurisprudencial que, dicho sea de paso, orientó la expedición

de la Ley 734 de 2002, consignada en el sentido de que los particulares

que ejercen funciones públicas, no se les puede trasladar en bloque el

régimen disciplinario consagrado para los servidores públicos, y que corresponde

al legislador establecer ese régimen, consagrar las faltas que puedan

imputárseles, estatuir las reglas procesales aplicables y las respectivas sanciones,

podría afirmarse que en el período comprendido entre el 25 de junio

de 1996 y el 5 de mayo de 2002 fecha esta última en que entró a regir la Ley

734 de 2002, los citados particulares carecían de un régimen disciplinario,

25 Sentencia C-280 del 25 de junio de 1996. MP. Dr. Alejandro Martínez Caballero.

26 Sentencia C-181 de 2002. MP. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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en la medida en que las sentencias en comento enfatizaron que a estos no se

les podía aplicar el régimen disciplinario de los servidores públicos.

Dentro de ese periodo, cabe la posibilidad que la Procuraduría General de

la Nación, como titular de la potestad disciplinaria de los particulares que

ejercen funciones públicas, hubiese proferido fallos en contra de esos particulares,

en ausencia del régimen disciplinario aplicable.

Cabría aquí distinguir dos situaciones:

- En el pliego de cargos y obviamente en el respectivo fallo, se le citaron

al particular disciplinable además de las normas pertinentes

de la Ley 200 de 1995, aquellas que regulan la correspondiente

actividad como por ejemplo el Decreto 1052 de 1998, que fija el

régimen disciplinario de los curadores urbanos, en cuyo artículo

45 consagra las incompatibilidades y cuyo artículo 51 remite en lo

pertinente a la Ley 200 de 1995

En este indicado evento consideramos que no se presenta dificultad

alguna, habida consideración de que el decreto señalado contempla

el régimen disciplinario de los curadores urbanos, el cual hace remisión

en lo pertinente a la Ley 200.

Situación diferente es la que se plantea frente a un fallo en cuyo

pliego inculpatorio, en contra de un particular que ejerce funciones

públicas se le hubiesen citado exclusivamente normas de la Ley

200 de 1995, en cuyo caso consideramos que lo procedente será la

revocatoria directa del fallo (Artículo 124 de la ley 734 de 2002).

13. Clases de sujetos particulares disciplinables

El Libro III de la Ley 734 de 2002 contempla el Régimen de los Particulares

dentro del Código Disciplinario Único, el cual va desde el artículo 52 al

artículo 65.

Igualmente, se establece, en el inciso 2 del artículo 75, la competencia de la

Procuraduría General de la Nación para conocer de las faltas disciplinarias

en que incurran los particulares señalados en los artículos 25 y 53 de dicha

codificación.

El Código Disciplinario traza como sujetos disciplinables a los siguientes

particulares, conforme a lo que se les haya encomendado:
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- Las personas que cumplan labores de interventoría en los contratos

estatales (Inciso primero, artículo 53 del CDU).

- Los que ejerzan funciones públicas, en lo que tienen que ver con

estas. (Inciso primero, artículo 53 del CDU).

- Los individuos que prestan servicios públicos a cargo del Estado,

de los contemplados en el artículo 366 de la Constitución Política,

que son los de salud, educación, saneamiento ambiental y agua potable.

Declarado exequible este punto “en el sentido de que el particular

que preste el servicio público, solo es disciplinable cuando

ejerza una función pública que implique la manifestación de las

potestades inherentes al Estado, y estas sean asignadas explícitamente

por el legislador” 27.

- Quedando en consecuencia descartados los particulares que

prestan servicios públicos domiciliarios y no domiciliarios

como son los de energía, aseo, alumbrado público, gasoducto,

telefonía fija, telefonía celular y otros. (Inciso primero, artículo

53 del CDU).

- Los que administren recursos del Estado, salvo los de economía

mixta que se regulan por el régimen privado. (Inciso primero, artículo

53 del CDU).

- Cuando se trate de personas jurídicas la responsabilidad disciplinaria

será exigible del representante legal o de los miembros de la

Junta Directiva. “bajo el entendido que la falta le fuere imputable

por el incumplimiento de los deberes funcionales”28. (Inciso segundo,

artículo 53 del CDU).

- Los indígenas que administren recursos del Estado serán disciplinados

conforme al Código. Declarado Exequible, “en los términos

expuestos en la parte motiva de la sentencia” 29. (Artículo 25 del

CDU).

27 Corte Constitucional, sentencia C-037-03, Magistrado Ponente Dr. Álvaro Tafur Galvis.

28 Corte Constitucional, sentencia C-1076-02, Magistrada Ponente Dra. Clara Inés Vargas Hernández.

29 Corte Constitucional, sentencia C-127-03, Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltrán Sierra.
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13.1. Particulares que ejercen funciones públicas

La Corte Constitucional se ha pronunciado en variada jurisprudencia, explicando

qué debe entenderse por Función Pública, como quiera que los

artículos 122 y siguientes de la Carta Política que se ocupan de este tema, no

definen el concepto en sí, por lo que vía jurisprudencial el máximo organismo

constitucional ha llenado el vacío. Al respecto ha manifestado:

“La función pública, implica el conjunto de tareas y de actividades

que deben cumplir los diferentes órganos del Estado, con el

fin de desarrollar sus funciones y cumplir sus diferentes cometidos

y, de este modo, asegurar la realización de sus fines”30.

De igual manera unos años más tarde señaló, en coherencia con lo ya dicho:

“En sentido amplio la noción de función pública atañe al conjunto

de las actividades que realiza el Estado, a través de los órganos de

las ramas del poder público, de los órganos autónomos e independientes,

(art. 113) y de las demás entidades o agencias públicas,

en orden a alcanzar sus diferentes fines. En un sentido restringido

se habla de función pública, referida al conjunto de principios y

reglas que se aplican a quienes tienen vínculo laboral subordinado

con los distintos organismos del Estado. Por lo mismo, empleado,

funcionario o trabajador es el servidor público que está investido

regularmente de una función, que desarrolla dentro del radio de

competencia que le asigna la Constitución, la ley o el reglamento.

…

De esta manera, “Función Pública” es la actividad estatal puesta

en marcha, en ejercicio de sus funciones para el logro de su

misión. Es decir, que el servicio de cualquier entidad del Estado,

entre ellas las descentralizadas, es “Función Pública”31.

En el intermedio de las dos jurisprudencias se expidió la Ley 412 de 1997

Por la cual se aprobó la “Convención Interamericana contra la Corrupción”,

y se dio la primera definición legal frente al tema:

30 Corte Constitucional, Sentencia C-631 de 1996, Magistrado Ponente, Doctor Antonio Barrera

Carbonell.

31 Corte Constitucional, Sentencia C-563/98, Magistrado Ponente, Doctor Antonio Barrera Carbonell.
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“Función pública”, toda actividad temporal o permanente, remunerada

u honoraria, realizada por una persona natural en nombre

del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera

de sus niveles jerárquicos”32.

Ahora bien, en lo que respecta a los Particulares que cumplen Funciones

Públicas, estas se pueden prestar como lo indica la Ley 412 de 1997, de

manera retribuida o no retribuida, es más, de manera voluntaria o no, como

sucedería con los jurados electorales o con el servicio militar obligatorio; lo

que ha estado plenamente avalado por el órgano constitucional, veamos:

“FUNCIÓN PÚBLICA POR PARTICULARES-Asignación legal

sin previo consentimiento.

Para asignar funciones públicas a los particulares, la Constitución

no exige que ellos expresen su consentimiento previamente. La ley

puede asignar funciones públicas a los particulares, sin obtener su

previo consentimiento.

FUNCIÓN PÚBLICA POR PARTICULARES-No retribución.

No exige la Constitución que la ley establezca una específica retribución

para el particular que ejerza funciones públicas. Al fin y al

cabo, esta es una forma de “participar en la vida política, cívica y

comunitaria”. Cumplir así este deber, sin una específica retribución,

no quebranta la justicia ni la equidad: por el contrario, las

realiza (sic), porque es una expresión de la solidaridad social. Y no

puede afirmarse, en general, que el ejercicio de la función pública

represente un perjuicio para el particular, porque no lo hay en el

servicio a la comunidad. Solo podría haberlo si la función asignada

implicara una carga excesiva, desproporcionada, y contraria,

por lo mismo, a la equidad y a la justicia”33.

En este orden de ideas, tenemos que Función Pública, entendida como cualquier

servicio que preste el Estado para el ejercicio de sus funciones a través

de una persona natural, la pueden también desarrollar los particulares, toda

vez que no siempre tiene este el número requerido o calificado de servidores

públicos para cumplir su cometido. Ello, adicionalmente, trae unas obliga-

32 Inciso segundo del artículo 1º de la Ley 412 del 6 de noviembre de 1997.

33 Corte Constitucional, Sentencia C-091 de 1997. Magistrado Ponente Dr. Jorge Arango Mejía.
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ciones para con el Estado por parte de ese particular, por lo que constitucionalmente

se reserva aquel el derecho de controlarlo dadas las especiales

características de interés general que tiene la labor confiada.

A continuación se detallarán las Funciones Públicas más usuales realizadas

por particulares y el competente para disciplinarles conforme a la normatividad

vigente.

13.2. Particulares que administran recursos públicos

Los recursos del Estado, que hacen parte del patrimonio público, están sometidos

no solo a control fiscal, por parte de la Contraloría General de la

República y de sus equivalentes a nivel departamental, distrital o municipal,

sino a control disciplinario por la Procuraduría General de la Nación, por las

Personerías distritales y municipales, y por las Oficinas de Control Interno

Disciplinario.

La función de estos controles es verificar el uso de los recursos, de manera

legal, racional y debida para las actividades que se hayan presupuestado y

girado, impidiendo que se dé una aplicación diferente o que se desvíen en

provecho de quien los maneja o de terceros.

Para el caso que nos atañe, los particulares que administren recursos públicos

son disciplinables exclusivamente por la Procuraduría General de la

Nación, conforme al mandato del inciso 2 del artículo 75 de la Ley 734 de

2002.

Estos en consecuencia son todas aquellas personas naturales, o representantes

legales o miembros de juntas directivas de personas jurídicas, que

por X o Y motivo, se les ha encomendado la administración de recursos del

estado, en cualquiera de sus niveles, sean nacionales, departamentales, distritales

o municipales, con el objetivo de que cumplan una función pública

determinada con los señalados recursos.

Como ejemplo de particulares que administran recursos públicos tenemos

a las Administradoras de Régimen Subsidiado, Cajas de Compensación Familiar,

Notarías, Cámaras de Comercio, etc.

Sobre estos particulares ha expuesto la Corte Constitucional:

(…) Tratándose de recursos públicos manejados por los servidores

públicos, nuestro ordenamiento dispone una serie de procedimien-
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tos de planeación, contratación y ejecución, pues el manejo de estos

recursos involucra el interés general, por cuanto, además de

ser un aporte de todos los contribuyentes, su destinación implica

el cumplimiento de los fines del Estado. En el evento en que esos

recursos sean administrados por particulares, estos se encuentran

sometidos a la Constitución y a la Ley. Respecto de ellos las funciones

de vigilancia y control asignadas por el ordenamiento jurídico

a la Contraloría General de la República y a la Procuraduría

General de la Nación deben ser ejercidas por ellas, para asegurar

la pulcritud en el manejo de dineros del erario público (…)”34 (subrayado

fuera de texto).

Conocido entonces que es la Procuraduría General de la Nación la entidad

encargada de la acción disciplinaria en contra de estos particulares, veremos

a continuación qué dependencias del organismo de control son las competentes

para la investigación y juzgamiento de posibles faltas cometidas por

aquellos, de conformidad con lo determinado en la Resolución Nº 108 de

mayo 3 de 2002, emanada del despacho del señor Procurador General de

la Nación:

“ARTÍCULO CUARTO: Las Procuradurías Delegadas para la Vigilancia

Administrativa, conocerán, en primera instancia, de las

faltas disciplinarias en que incurran los particulares que desempeñen

funciones públicas, administren o manejen recursos públicos

del orden o nivel nacional, cuando la competencia no esté asignada

a otra dependencia;

Parágrafo. En segunda instancia conocerán de los procesos disciplinarios

de competencia de las procuradurías regionales y distritales,

seguidos contra particulares que desempeñen funciones

públicas o administren recursos no asignados a otras dependencias”

35.

13.3. Particulares que ejercen funciones de interventoría en los contratos

estatales

El artículo 53 del C.D.U. señala que el régimen disciplinario se aplica a los

particulares que cumplen labores de interventoría en los contratos estatales.

34 Corte Constitucional, sentencia C-127 de febrero 18 de 2003.

35 Resolución Nº 108 de mayo 3 de 2002. Procuraduría General de la Nación.
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El objetivo de la interventoría es realizar una supervisión y control de manera

efectiva y continua sobre todas las etapas del proyecto contratado, verificando

y exigiendo que se cumplan las labores legales, administrativas, presupuestales,

financieras, sociales y ambientales, así como las descripciones

técnicas y los tiempos de ejecución, contenidos en los contratos estatales.

Es común en la actualidad escuchar que la labor de los interventores de

los contratos estatales no ha sido la más apropiada, lo cual se atribuye en

parte a la falta de una precisa normatización respecto de los compromisos

adquiridos con la designación que le hace un ente público y la aceptación

voluntaria del cumplimiento de la función pública asignada.

No obstante lo anterior, vía doctrina, se han sentado unas bases de las funciones

correspondientes a los interventores, tomando para ello como asiento,

las pocas normas existentes y la jurisprudencia de las altas Cortes. Se han

planteado, entre otras, las siguientes:

“a. ASPECTO JURÍDICO:

1. Velar porque se cumpla el trámite de registro de inventarios ante

el área de Compras y Administración de Bienes de los activos adquiridos

mediante los contratos bajo su responsabilidad.

2. Verificar que el contratista haya obtenido los permisos, licencias o

autorizaciones que se requieren para el oportuno cumplimiento del

contrato.

3. Llevar un control sobre la ejecución y cumplimiento del objeto

contratado y remitir a la instancia respectiva todo documento que

se genere por las partes durante la ejecución del mismo.

4. Suscribir el acta de iniciación y terminación de la ejecución cuando

se estipule en el contrato.

5. Informar y exponer los motivos por los cuales debe suspenderse o

terminarse el contrato.

b. ASPECTO ADMINISTRATIVO:

1. Verificar la entrega de los equipos y bienes, la prestación de los

servicios o la ejecución de las obras, de conformidad con lo esti-

101044.indd 44 101044.indd 44 29/01/2008 10:32:36 a.m. 29/01/2008 10:32:36 a.m.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

45

pulado en el contrato y en las normas técnicas y administrativas

pertinentes, suscribiendo el acta de recibo.

2. Solicitar al contratista los informes y explicaciones que requiera

para el cumplimiento de su función.

3. Exigir al contratista la ejecución idónea y oportuna del objeto del

contrato.

4. Emitir cuando sea el caso, concepto y recomendación al contratante

sobre la conveniencia de prorrogar, modificar o adicionar el

contrato.

5. Hacer las recomendaciones que estime conducentes al mejor logro

del objeto contractual, dando aviso a la entidad de los eventos de

incumplimiento que ameriten el ejercicio de las facultades contractuales

de la entidad.

c. ASPECTO TÉCNICO:

1. Inspeccionar y verificar la calidad y correcto funcionamiento de

los materiales, bienes y servicios contratados, como también el

cumplimiento de las especificaciones de los mismos.

2. Acreditar ante la entidad contratante cuando esta se lo exija, el desarrollo

de su labor, así como las metodologías, pruebas o ensayos

en que funda sus observaciones.

3. Verificar el cumplimiento de los cronogramas, establecidos en el

contrato.

4. Efectuar seguimiento de cumplimiento de obligaciones contractuales

mediante actas o informes de acuerdo a la naturaleza de los

contratos.

5. Dejar constancia del correcto funcionamiento de los bienes entregados

e instalados por el contratista.

d. ASPECTO ECONÓMICO:

1. Rendir periódicamente a la entidad contratante, informes económicos

sobre el cumplimiento del contrato.
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2. Verificar que los recursos públicos que maneje el contratista se

encuentren debidamente utilizados.

El Interventor o Supervisor no tiene facultades para exonerar al

contratista de sus obligaciones contractuales, ni ordenar trabajos

sin la autorización previa del representante legal de la entidad, ni

para conceder plazos o aumentos en el valor del contrato, ni para

realizar modificaciones que conlleven un cambio sustancial del

proyecto; por lo tanto, el contratista no podrá excusarse alegando

autorizaciones, allanamientos o consensos del interventor”36.

Estas funciones, entre otras, deberían elevarse a la categoría de disposición

legal, para así evitar los constantes vacíos localizados en las funciones legales

del interventor del contrato estatal y poder tipificar más adecuadamente

una falta disciplinaria de aquel.

Así pues, en el evento de que un interventor incumpla las funciones asignadas,

conforme a la Resolución Nº 108 del 3 de mayo de 2002, ya señalada,

el competente para conocer de la presunta falta disciplinaria es:

“ARTÍCULO TERCERO: Las Procuradurías Delegadas, para la

Contratación Estatal, conocerán, en primera instancia, de los procesos

disciplinarios que se adelanten contra:

a. …;

b. El interventor en los contratos estatales de los órganos del nivel

nacional, departamental, distrital o municipal, cuya cuantía sea

igual o superior a tres mil salarios mínimos legales mensuales vigentes,

al momento de la celebración del contrato;

Parágrafo: En segunda instancia conocerán de los procesos disciplinarios

de competencia de las regionales, relativos a los representantes

legales de las personas jurídicas de derecho privado o

personas naturales que manejen contribuciones parafiscales o tributos

del nivel departamental o municipal en materias contractuales

y de los interventores en los contratos estatales de competencia

de dichas procuradurías”37.

36 Consultorías Financieras Integradas Ltda., CONFIN. Medellín 2007.

37 Resolución Nº 108 de mayo 3 de 2002. Procuraduría General de la Nación.
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13.4. Particulares que prestan servicios públicos a cargo del Estado, de

los contemplados en el art. 366 de la C.P.

Sobre estos particulares la Corte constitucional se encargó de estudiar la

exequibilidad de la norma contenida en el inciso primero del artículo 53 de

la Ley 734 de 2002, por medio de la muy conocida sentencia C – 037 de

2003, referente a que son sujetos disciplinables los particulares que presten

servicios públicos a cargo del Estado, de los contemplados en el artículo

366 superior, que corresponden a Salud, Educación, Saneamiento Básico y

Agua Potable.

En ella la Corte en su parte considerativa señala:

“(…) Para el actor la expresión ‘presten servicios públicos a

cargo del Estado, de los contemplados en el artículo 366 de la

Constitución Política’, contenida en el primer inciso del artículo

53 de la Ley 734 de 2002 vulnera el artículo 365 superior en

cuanto permite al Estado extender sus actuaciones más allá de la

regulación control y vigilancia a que alude dicho texto constitucional.

Con lo que se desbordaría de esta manera el ámbito constitucional

del control disciplinario y con lo que se desconocería que

si bien el Legislador puede determinar el régimen aplicable a los

particulares que temporalmente desempeñan funciones públicas

(art 123 C.P.) en el caso de la prestación de servicios públicos por

particulares no se genera una situación de subordinación al Estado

que sería indispensable para que una persona pueda ser sujeto

del poder disciplinario.

Al respecto la Corte recuerda que de acuerdo con las consideraciones

efectuadas en los apartes preliminares del presente acápite

de esta sentencia, lo que procede en este campo es la aplicación

de un criterio material para identificar a los particulares que

pueden ser destinatarios de la ley disciplinaria, es decir que debe

tomarse en cuenta no el tipo de relación que pudiera existir entre

estos y el Estado, sino el contenido de la función que les haya sido

encomendada, la cual de poder considerarse como el ejercicio de

una función pública, implica la aplicación de la ley disciplinaria.

Ahora bien, de las mismas consideraciones resulta claro que la

prestación de un servicio público por sí misma no conlleva el ejercicio

de una función pública.
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Como allí se explicó, la Constitución distingue claramente entre

uno y otro concepto y les asigna contenidos y ámbitos normativos

diferentes que impiden asimilar dichas nociones y que implican

particularmente que no se puedan confundir el ejercicio de funciones

públicas por particulares con la prestación de servicios públicos

por particulares.

Asimismo, quedó claro que el Constituyente reservó al Estado la

regulación, el control y la vigilancia de dichos servicios, pero que

dentro de dichos controles no se cuenta para el caso de la prestación

de los servicios públicos por particulares y en razón de dicha

prestación, el control disciplinario, pues este lo reservó la Constitución

para los servidores públicos y para los particulares que

excepcionalmente cumplan funciones públicas.

En el mismo sentido, quedó claro también que, el artículo 366

constitucional no establece un régimen de prestación específico

respecto de los servicios públicos que en él se mencionan –salud,

educación, saneamiento básico y agua potable–, y menos aún que

de él se pueda desprender la calificación de la prestación de dichos

servicios por particulares como el ejercicio de una función

pública, por lo que en lo que se refiere concretamente al control

disciplinario no cabe derivar de la mención que se haga a dicho

artículo superior ninguna consecuencia diferente de la que puede

predicarse de la prestación de cualquier servicio público.

Así las cosas, todos esos presupuestos llevarían en principio a la

Corte a considerar que asiste razón al actor en relación con la

vulneración del artículo 365 superior por parte de la norma acusada

pues si bien los servicios públicos tendrán el régimen que

fije la Ley, lo que significa que el Legislador en esta materia tiene

un amplio margen de configuración, su potestad legislativa debe

necesariamente concordarse en materia de control disciplinario

con las normas constitucionales que fijan los parámetros de dicho

control, las cuales como se explicó en los apartes precedentes de

esta sentencia en lo que se refiere a la aplicación del mismo a

los particulares solamente permiten que ello ocurra cuando ellos

ejercen una función pública.

Ha de tenerse en cuenta sin embargo que, como también ya se

explicó, el particular que presta un servicio público puede excep-
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cionalmente ser encargado del ejercicio de determinadas potestades

inherentes al Estado, en cuanto estas resulten necesarias

para dicha prestación y estén respaldadas en una habilitación expresa

de la ley. Entonces en ese caso, el particular que presta un

servicio público podrá ser sujeto del poder disciplinario respecto

del ejercicio de dichas potestades y ello en relación con cualquier

servicio público en que dicha habilitación de funciones públicas

haya sido establecida.

En este sentido lo que procede es la declaratoria de exequibilidad

condicionada de la disposición acusada, “presten servicios

públicos a cargo del Estado, de los contemplados en el artículo

366 de la Constitución Política” contenida en el artículo

53 de la Ley 734 de 2002, bajo el entendido de que el particular

que preste un servicio público, solo es disciplinable cuando

ejerza una función pública que implique la manifestación de las

potestades inherentes al Estado, y estas sean asignadas explícitamente

por el Legislador (…)”38. (Subrayado fuera de texto).

Vía jurisprudencial también ha quedado claro que si un particular presta un

servicio público, diferente de los contemplados en el artículo 366 superior,

en cuyo ejercicio cumple una función pública, vale decir, una función que

implique la manifestación de las facultades inherentes al Estado, se convierte

en sujeto disciplinable.

En materia de competencia para investigar las faltas disciplinarias en que puedan

incurrir, la Resolución Nº 108 de 2002, previó para estos particulares:

13.5. Indígenas que administran recursos del Estado

A partir de la Constitución de 1991 se empezó a hablar de un sistema

pluralista que reconoce las diferentes culturas existentes en la sociedad

colombiana.

De esta manera el artículo 246 superior establece que las autoridades indígenas

pueden ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su territorio, de

conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean

contrarios a la Constitución y a las Ley. Lo que se traduce en una especie

de fuero indígena.

38 Sentencia C-037 del 28 de enero de 2003. MP. Dr. Álvaro Tafur Gálvis.
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Al analizarse la constitucionalidad del inciso 2º del artículo 25 de la Ley

734 de 2002, en lo que se refiere a que es contrario a la Constitución, según

el demandante, que los indígenas sean destinatarios de la ley disciplinaria

cuando administren recursos públicos, el máximo tribunal conceptuó:

“Tratándose de recursos públicos manejados por los servidores

públicos, nuestro ordenamiento dispone una serie de procedimientos

de planeación, contratación y ejecución, pues el manejo de estos

recursos involucra el interés general, por cuanto, además de

ser un aporte de todos los contribuyentes, su destinación implica el

cumplimiento de los fines del Estado.

En el evento en que esos recursos sean administrados por particulares,

estos se encuentran sometidos a la Constitución y a la

Ley. Respecto de ellos las funciones de vigilancia y control asignadas

por el ordenamiento jurídico a la Contraloría General de

la República y a la Procuraduría General de la Nación deben ser

ejercidas por ellas, para asegurar la pulcritud en el manejo de

dineros del erario público. Recuérdese al punto que la Ley 715 de

2001 dispone que los recursos asignados a los resguardos indígenas

serán administrados por el Municipio en que se encuentra el

resguardo respectivo, y ejecutados a través de la celebración de

contratos entre la Entidad Territorial y las autoridades del resguardo,

situación que varía cuando los resguardos se erijan como

Entidades Territoriales, pues entonces sus autoridades recibirán y

administrarán directamente la transferencia (Artículo 83 Ley 715

de 2001).

Así las cosas, resulta claro para la Corte Constitucional que, conforme

a la Constitución Política la inclusión como destinatarios

de la ley disciplinaria de los indígenas que administren recursos

del Estado, no vulnera el artículo 246 de la Carta Política, ni

tampoco su artículo 1 como lo sostiene el actor. La norma contenida

en el artículo 25 de la Ley 754 de 2002, por este aspecto,

coloca a quienes siendo indígenas administren recursos públicos

en la misma situación de cualquier colombiano que se encuentre

en esa hipótesis, sin que ser destinatarios de la ley disciplinaria

signifique decisión anticipada sobre responsabilidad alguna de

carácter disciplinario, pues ella se rige por los principios y las

reglas establecidas en el código disciplinario, y muy especialmente

en su artículo 28”.
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Y más adelante agrega:

“Así las cosas, el inciso segundo del artículo 25 de la Ley 734 de

2002, no vulnera los derechos constitucionales de los indígenas

al incluirlos como destinatarios de la ley disciplinaria, siempre

y cuando, tal como lo señalan el interviniente y el Ministerio

Público, el Estado capacite y asesore a las autoridades indígenas,

para que se produzca una comprensión de cada una de las

cláusulas del contrato, a través del cual administrarán recursos

públicos y las consecuencias de su infracción”39. (Subrayados

fuera de texto).

De esta manera queda claro que por precepto constitucional, de la única

manera que un indígena que administre recursos del Estado se convierte en

sujeto disciplinable, es si previamente ha recibido capacitación por parte de

este, dado a que por regla general y por diversidad cultural no maneja los

conocimientos del resto de particulares que administren recursos públicos.

El derecho de los resguardos indígenas a recibir recursos del Sistema General

de Participaciones les ha permitido avanzar en la búsqueda de soluciones

a sus necesidades básicas insatisfechas, pero ello se puede dar de una manera

más efectiva, en la medida en que tengan los conocimientos adecuados

en planeación y en la estructuración de planes de desarrollo. No obstante

lo anterior, recordemos que los indígenas organizados en cabildos y que no

tienen resguardos no acceden a los recursos provenientes del Sistema General

de Participaciones. Esta situación genera choques permanentes entre

los resguardos y los municipios, toda vez que son estos los que reciben las

participaciones del Estado y los encargados de su administración, debiendo

para su ejecución suscribir contratos con las autoridades de los resguardos.

En este sentido la Escuela Superior de Administración Pública, ESAP, en

nombre del Estado, se está encargando de brindar la capacitación correspondientes

a los indígenas que administren recursos públicos y para ello tiene

un completo programa que se traduce en:

“¿Por qué la ESAP asume la Capacitación Indígena?

La ESAP en cumplimiento de lo ordenado en las Leyes 489 y 617

imparte, a finales del 2000 e inicios del 2001, la capacitación a

los servidores públicos de elección popular, incluye el tema de los

39 Sentencia C-127 del 18 de febrero de 2003. MP. Dr. Alfredo Beltrán Sierra.
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derechos indígenas con el fin de que los gobernadores y alcaldes

recién electos apliquen el régimen especial de los pueblos y comunidades

indígenas en la elaboración y ejecución de los planes

de desarrollo y de ordenamiento territorial. Se les informa de los

contenidos y diferencias de estos con los planes de vida, desde el

marco de la planeación.

La ESAP asume la capacitación teniendo en cuenta que los gobernadores,

cabildantes y autoridades tradicionales indígenas tienen

la calidad de servidores públicos especiales y que a ellos el Estado

no los ha capacitado en temas de administración pública.

La Escuela Superior de Administración Pública, ESAP, como institución

pública, en cumplimiento de sus objetivos educativos, ha

definido la CAPACITACIÓN como el instrumento fundamental

para fortalecer la gestión administrativa, promover el desarrollo

cultural, social, económico y político y facilitar que los indígenas

colectivamente dispongan de mecanismos jurídicos sencillos y

prácticos que les permitan proteger su cultura, sus territorios, sus

conocimientos, sus sistemas de gobierno y justicia y pongan para

su servicio y desarrollo el funcionamiento del Estado”40.

Según la Resolución Nº 108 de 2002, el competente para disciplinar a los

indígenas que administren recursos del Estado es:

“ARTÍCULO SEXTO: Las Procuradurías Regionales, en su circunscripción

territorial, conocerán, en primera instancia, de los

procesos disciplinarios que se adelanten contra:

(…)

m. Los indígenas que manejen recursos públicos cualquiera que

sea el origen de estos;”

13.6. Gerentes de cooperativas, fundaciones, corporaciones y asociaciones

que se crean y organizan por el Estado o con su participación

mayoritaria

Al hacer el estudio de exequibilidad del inciso tercero del artículo 25 de

la Ley 734 de 2002, en cuanto a que vulneraba el derecho a la igualdad,

40 Plan Nacional de Capacitación Indígena. www.esap.edu.co. 2007.
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que solo los gerentes de cooperativas, fundaciones, corporaciones y asociaciones

que creara u organizase el Estado o con su participación mayoritaria,

fuesen destinatarios de la ley disciplinaria, la Corte Constitucional

precisó:

“Cuarta. Aplicación de la ley disciplinaria únicamente a los gerentes

de las cooperativas, fundaciones, corporaciones y asociaciones

que se creen y organicen por el Estado o con su participación mayoritaria

y no a todos los funcionarios que laboran en las mencionadas

entidades, no vulnera el derecho a la igualdad. (Expediente

D-4099).

Para resolver esta cuestión, es necesario aclarar que la llamada

descentralización por servicios, implica el otorgamiento de competencias

o funciones administrativas a entidades que se crean para

ejercer una actividad especializada.

La definición de descentralización por servicios ha sido señalada

por el legislador. Así, el artículo 68 de la Ley 489 de 1998 define

como entidades descentralizadas de orden nacional a los establecimientos

públicos, a las empresas industriales y comerciales del

Estado, a las sociedades públicas y a las sociedades de economía

mixta; las superintendencias y las unidades administrativas especiales

con personería jurídica; a las empresas sociales del Estado,

a las empresas oficiales de servicios públicos y a las demás entidades

creadas por la ley o con su autorización, cuyo objetivo principal

sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestación

de servicios públicos o la realización de actividades industriales

o comerciales con personería jurídica, autonomía administrativa

y patrimonio propio. Como órganos del Estado, estas entidades

aun cuando gozan de autonomía están sujetas al control político

y a la suprema dirección del órgano de la administración al cual

están adscritas.

Las cooperativas, fundaciones, corporaciones y asociaciones de

participación mixta por manejar recursos públicos, mantienen un

vínculo con el Estado, es decir, de manera excepcional, se rigen

por normas de derecho público, a pesar de que el régimen jurídico

general sea el régimen del derecho privado, pues en su creación y

financiación se involucra la iniciativa y el capital privado.
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Ha de recordarse por la Corte que las entidades descentralizadas,

de cualquier grado que ellas sean, se rigen por el derecho público

o por el derecho privado según la naturaleza de la actividad que

desarrollen, y de conformidad con lo establecido por la Ley 489 de

1998 para cada caso.

Sin embargo, en todo caso, es deber del Estado actuar para que se

cumplan los fines que les fueron dados, ya sea porque es de interés

público o para orientar la económica y el desarrollo social, siendo

potestad del legislador evaluar la necesidad de someterlas a uno u

otro régimen.

Por otra parte, de conformidad con el artículo 123 de la Constitución,

“son servidores públicos, los miembros de las corporaciones

públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades

territoriales descentralizadas territorialmente y por servicios”.

Estos servidores están al servicio del Estado y de la comunidad, y

ejercen sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la

ley o el reglamento, siendo competencia del legislador determinar

el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempeñen

funciones públicas.

Lo que quiere decir que es la propia Constitución (artículo 124) la

que le otorga al legislador la facultad para determinar el régimen

aplicable a los servidores públicos, su responsabilidad y la manera

de hacerla efectiva.

Por tanto, al establecer, la Ley 489 de 1998, que algunas de las entidades

descentralizadas por servicios se rigen por el derecho privado,

se puede considerar que corresponde al legislador establecer los

eventos en que dichos trabajadores pueden ser considerados como

servidores públicos, según el grado de responsabilidad en la ejecución

y manejo de los recursos del Estado.

En sentencia C-230 de 1995, la Corte al declarar la exequibilidad

del ordinal 2 literal a) del artículo 2 de la Ley 80 de 1993, señaló

que:

“... Por no ser de creación legal las asociaciones y fundaciones de

participación mixta se las considera bajo la denominación genéri-
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ca de entidades descentralizadas indirectas o de segundo grado, y

están sometidas al mismo régimen jurídico aplicable a las corporaciones

y fundaciones privadas, esto es, a las prescripciones del

código civil y demás normas complementarias.

“... Cuando los particulares manejan bienes o recursos públicos,

es posible someterlos a un régimen jurídico especial, como es el

concerniente a la contratación administrativa, para los efectos de

la responsabilidad que pueda corresponder por el indebido uso o

disposición de dichos bienes con ocasión de las operaciones contractuales

que realicen, en los aspectos disciplinario, penal y patrimonial.

“Igualmente, cuando la misma norma determina que los miembros

de los organismos allí señalados, gozarán de la calidad de

servidores públicos, inmediatamente se les está reconociendo esta

categoría a los funcionarios de las entidades descentralizadas de

segundo orden, en virtud de su vinculación a una entidad de esa

clase, calidad que se restringe en la Ley 80 de 1993 a un cierto

nivel de gestión y responsabilidad”.

Teniendo en cuenta lo anterior, al señalar el inciso tercero del

artículo 25 que “para efectos de esta ley y en concordancia con el

artículo 38 de la Ley 489 de 1998, son servidores públicos disciplinables,

los gerentes de cooperativas, fundaciones, corporaciones y

asociaciones que se creen u organicen por el Estado o con su participación

mayoritaria, no se vulnera el derecho a la igualdad alegado

por la demandante. Por el contrario, además de ser función

del legislador establecer las categorías de servidores públicos,

según el tipo de responsabilidad al que se encuentran sometidos,

debe entenderse que los sujetos no incluidos en la norma, en razón

a su inferior jerarquía, estarán sometidos al derecho privado”41.

(Subrayados fuera de texto).

La competencia para disciplinarlos corresponde en la Procuraduría, según la

Resolución Nº 108 de 2002, a:

41 Sentencia C-127 del 18 de febrero de 2003. MP. Dr. Alfredo Beltrán Sierra.
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ARTÍCULO TERCERO: Las Procuradurías Delegadas para la

Contratación Estatal, conocerán, en primera instancia, de los procesos

disciplinarios que se adelanten contra:

a. Los representantes legales de las personas jurídicas de derecho

privado o personas naturales que manejen contribuciones parafiscales

o tributos del nivel nacional en materias contractuales, indistintamente

de la etapa en la que se presente la irregularidad, incluida

la postcontractual;

b. El interventor en los contratos estatales de los órganos del nivel

nacional, departamental, distrital o municipal, cuya cuantía sea

igual o superior a tres mil salarios mínimos legales mensuales vigentes,

al momento de la celebración del contrato;

Parágrafo: En segunda instancia conocerán de los procesos disciplinarios

de competencia de las regionales, relativos a los representantes

legales de las personas jurídicas de derecho privado o

personas naturales que manejen contribuciones parafiscales o tributos

del nivel departamental o municipal en materias contractuales

y de los interventores en los contratos estatales de competencia

de dichas procuradurías”.

13.7. Miembros de tribunales de arbitramento y conciliadores en materia

contenciosa-administrativa

Señala el inciso cuarto del artículo 116 de la CP que los particulares pueden

ser investidos transitoriamente de la función de administrar justicia en la

condición de conciliadores o en la de árbitros habilitados por las partes para

proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.

A su vez la Ley 270 de 1996 , contentiva del Estatuto de la Administración

de Justicia, dispone en su artículo 8 que la ley podrá establecer mecanismos

diferentes al proceso judicial para solucionar los conflictos que se presenten

entre los asociados y señalará los casos en los cuales habrá lugar al cobro de

honorarios por estos servicios.

De igual manera, el artículo13 del mismo Estatuto dispone que se puede

ejercer la función jurisdiccional por otras autoridades y por particulares.

Estos particulares lo podrán hacer actuando como conciliadores o árbitros

habilitados por las partes, en asuntos susceptibles de transacción, de confor-
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midad con los procedimientos señalados en le ley. Tratándose de arbitraje,

las leyes especiales de cada materia establecerán las reglas del proceso, sin

perjuicio de que los particulares puedan acordarlas. Los árbitros, según lo

determine la ley, pueden proferir sus fallos en derecho o en equidad.

El artículo 115 del Decreto 1818/98 establece que el arbitraje es un mecanismo

por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de carácter

transigible, defieren su solución a un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente

investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una

decisión denominada laudo arbitral.

El arbitraje puede ser en derecho, en equidad o técnico. El arbitraje en derecho

es aquel en el cual los árbitros fundamentan su decisión en el derecho

positivo vigente.

En este evento el árbitro deberá ser abogado inscrito. El arbitraje en equidad

es aquel en que los árbitros deciden según el sentido común y la equidad.

Cuando los árbitros pronuncian su fallo en razón de sus específicos conocimientos

en una determinada ciencia, arte u oficio, el arbitraje es técnico.

Por otro lado, se define en el artículo 1 de la norma señalada, que la conciliación

es un mecanismo de resolución de conflictos a través del cual, dos o

más personas gestionan por sí mismas la solución de sus diferencias, con la

ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador.

El artículo 56 del Decreto 1818 de 1998 dispone que podrán conciliar, total

o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, las personas jurídicas de

derecho público, a través de sus representantes legales o por conducto de

apoderado, sobre conflictos de carácter particular y contenido económico de

que conozca o pueda conocer la jurisdicción de lo contencioso-administrativo

a través de las acciones previstas en los artículos 85, 86 y 87 del Código

Contencioso Administrativo.

Estos miembros de Tribunales de Arbitramento o Conciliadores en materia

Contencioso-administrativa, son sujetos disciplinables, teniendo la competencia

para investigarles como lo establece la Resolución 108 de 2002, las

siguientes dependencias:

“ARTÍCULO PRIMERO: La Procuraduría Delegada para la

Vigilancia Judicial y la Policía Judicial, conocerá, en primera

instancia, de los procesos disciplinarios que se adelanten contra:
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a. Los miembros de los Tribunales de Arbitramento con sede en

Bogotá, D. C., y en el exterior;

b. Los conciliadores en materia contencioso-administrativa cuando

el asunto a conciliar sea de competencia del Consejo de Estado

o de los Tribunales Contencioso Administrativos;

Parágrafo. En segunda instancia conocerá de los procesos de

conocimiento de las Procuradurías Regionales y Distritales,

cuando de conciliadores y miembros de Tribunal de Arbitramento

se trate”.

13.8. Representantes legales y miembros de juntas directivas de Cámaras

de Comercio

La Ley 111 de 1890 autorizó al Gobierno para crear las cámaras de comercio

en el país. Estas cámaras estaban formadas por comerciantes elegidos

por sus colegas de la localidad y podían servir, además, como tribunales

de comercio en calidad de árbitros y amigables componedores. La organización

interna de dichas cámaras se asimilaba a las de Francia y España.

La Ley 28 de 1931 estableció el marco legal para las Cámaras de Comercio,

asignándoles el Registro Público de Comercio y la facultad para organizar

exposiciones comerciales e industriales, servicios de información y museos

mercantiles. Esta ley determinó que el objetivo principal de las Cámaras

de Comercio era: “propender por el desarrollo de los intereses colectivos

del comercio, de las industrias y de la agricultura en las regiones de su

jurisdicción, fomentando el turismo en beneficio del País y procurando la

prosperidad de dichas regiones”.

Las cámaras de comercio se rigen actualmente por el Código de Comercio,

Decreto 410 de 1971, y por el Decreto Reglamentario 1520 de 1978.

Vale la pena precisar, que conforme a lo señalado en el artículo 53 de la ley

734 de 2002, el régimen disciplinario se aplica a los particulares que cumplan

labores de interventoría en los contratos estatales; que ejerzan funciones

públicas, en lo que tienen que ver con estas; presten servicios públicos a

cargo del Estado, de los contemplados en el artículo 366 de la Constitución

Política, administren recursos de este, salvo las empresas de economía mixta

que se rijan por el régimen privado.

101044.indd 58 101044.indd 58 29/01/2008 10:32:37 a.m. 29/01/2008 10:32:37 a.m.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

59

Ahora bien, la misma norma apunta que cuando se trate de personas jurídicas,

la responsabilidad disciplinaria será exigible del representante legal o

de los miembros de la Junta Directiva.

Las cámaras de comercio son organismos de naturaleza corporativa, gremial

y privada, a las cuales la ley les confía la función pública del registro

mercantil y certificar sobre los documentos y actos en él inscritos, sin

que el ejercicio de dicha función desvirtúe su carácter privado y se torne

público, pues no se avienen con ninguna de las especies de esa naturaleza

previstas y reguladas por la Constitución y la ley. Ha considerado también

la Corte Constitucional que las actividades que las cámaras de comercio

desarrollan en cumplimiento de la función pública del registro mercantil

es una función a cargo del Estado, pero prestada por los particulares por

habilitación legal42.

En cumplimiento de esta función pública, los representantes legales y

miembros de las juntas directivas de estos establecimientos se constituyen

en sujetos disciplinables, por lo que la Resolución Nº 108 de 2002 indica

que los competentes para investigar las faltas en que puedan incurrir estos

directivos son:

“ARTÍCULO SEGUNDO: La Procuraduría Delegada para la Moralidad

Pública conocerá, en primera instancia, de los procesos disciplinarios

que se adelanten contra:

a. Los representantes legales e integrantes de las juntas directivas

de las Cámaras de Comercio conformadas por doce (12) miembros

principales;

Parágrafo. En segunda instancia conocerá de los procesos de

conocimiento de las Procuradurías Regionales y Distritales,

cuando se trate de los representantes legales e integrantes de las

juntas directivas de las Cámaras de Comercio conformadas por

nueve (9) miembros principales; de los representantes legales,

gerente o su equivalente, revisores fiscales, miembros de las juntas

directivas de entidades particulares que desempeñen funciones

públicas del orden o nivel departamental y de los notarios de

segunda categoría.

42 Sentencias C-144 del 20 de abril de 1993. M. P. Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz; y C-167 del 20 de abril de 1995.

M.P. Dr. Fabio Morón Díaz.
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ARTÍCULO OCTAVO: Las Procuradurías Provinciales, en su

circunscripción territorial, conocerán, en primera instancia, de los

procesos disciplinarios en contra de:

a. Los representantes legales e integrantes de las juntas directivas

de las Cámaras de Comercio, conformadas por seis (6) miembros

principales;”

13.9. Curadores urbanos

El curador urbano es un particular encargado de estudiar, tramitar y expedir

licencias de parcelación, urbanización, construcción y subdivisión de

predios, entre otras, a petición del interesado en adelantar proyectos de esta

índole.

De acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 1052 de 1998, los curadores

Urbanos cumplen funciones públicas en lo relacionado con la verificación

de normas urbanísticas y de edificación vigentes en el distrito o municipio,

a través del otorgamiento de licencias de urbanización y construcción. Por

ello, en relación con estas funciones son sujetos disciplinables, en los términos

y condiciones establecidos en la Ley 734 de 2002.

Esta ley, como ya lo hemos visto, determina que la Procuraduría General de

la Nación, tiene competencia exclusiva para ejercer el poder disciplinario

sobre el particular disciplinable, cualquiera que sea la forma de vinculación

y la naturaleza de la acción u omisión, y por lo tanto excluye de esta facultad

a las demás autoridades disciplinarias de cualquier orden o nivel.

Los Curadores Urbanos son personas naturales que poseen título profesional

de arquitecto, ingeniero o postgraduado de urbanismo o planificación

regional o urbana, que cumplen con los demás requisitos señalados por la

ley y, previo concurso de méritos, son designados para ejercer la función

pública ya indicada.

En este orden de ideas, la Resolución Nº 108 de 2002 establece que los

competentes para disciplinar a los curadores dentro de la Procuraduría son:

“ARTÍCULO SEXTO: Las Procuradurías Regionales, en su circunscripción

territorial, conocerán, en primera instancia, de los

procesos disciplinarios que se adelanten contra:
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(…)

c. Los curadores urbanos cuando de asociación de municipios,

áreas metropolitanas o convenios interadministrativos se trate,

salvo los que ejerzan su función en el Distrito Capital;

Parágrafo. Si la función se efectuó o debió ejecutarse en varios

lugares, conocerá del proceso disciplinario, a prevención, el funcionario

ante quien se formule primero la queja o ante quien se

compulsaren las copias, o quien primero aprehendiere oficiosamente

el conocimiento del asunto”.

ARTÍCULO SÉPTIMO: Las Procuradurías Distritales de Bogotá

D.C., conocerán, en primera instancia, de los procesos disciplinarios

en contra de los siguientes sujetos:

(…)

c. curadores urbanos que desarrollen su función en el Distrito Capital;

ARTÍCULO OCTAVO: Las Procuradurías Provinciales, en su

circunscripción territorial, conocerán, en primera instancia, de los

procesos disciplinarios en contra de:

(…)

d. Los curadores urbanos del orden municipal, cuando la competencia

no esté asignada a otra dependencia;”

13.10. Notarios

Los Notarios son los únicos particulares que tienen un Título especial

dentro de la Ley 734 de 2002, el cual abarca los artículos 58 al 65.

La Corte Constitucional, referente al ejercicio de la fe notarial indicó:

“Esta finalidad básica del servicio notarial (se refiere aquí la Corte

al ejercicio de la fe notarial) pone en evidencia que los notarios

no desarrollan únicamente un servicio público, como podría ser

el transporte o el suministro de electricidad, sino que ejercen una

actividad, que si bien es distinta de las funciones estatales clásicas,

a saber, la legislativa, la ejecutiva y la judicial, no puede ser calificado

sino como una verdadera función pública”43.

43 Sentencia C- 741 del 2 de diciembre de 1998. M.P. Dr. Alejandro Martínez Caballero.
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“Función pública reglada. Descrito el ámbito de este testimonio notarial es

pertinente recordar la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado sobre

la función pública y su naturaleza reglada. Según ella, en el ejercicio de una

función pública solo se puede hacer de manera estricta aquello que la ley

indica. De esta característica, el alto tribunal de lo Contencioso Administrativo

ha derivado una diferencia fundamental entre aquello que puede hacer

un particular en su condición de tal y aquello que puede hacer quien ejerce

una función pública en su condición de tal. Sobra mostrar la consecuencia

que tiene para la seguridad jurídica y la confianza ciudadana un criterio

como el expuesto por el Consejo de Estado”44.

Los operadores disciplinarios encargados de evaluar las posibles faltas cometidas

por los notarios son:

“ARTÍCULO SEGUNDO: La Procuraduría Delegada para la

Moralidad Pública conocerá, en primera instancia, de los procesos

disciplinarios que se adelanten contra:

(…)

b. Los notarios de primera categoría;

Parágrafo. En segunda instancia conocerá de los procesos de

conocimiento de las Procuradurías Regionales y Distritales,

cuando se trate de los representantes legales e integrantes de las

juntas directivas de las Cámaras de Comercio conformadas por

nueve (9) miembros principales; de los representantes legales,

gerente o su equivalente, revisores fiscales, miembros de las juntas

directivas de entidades particulares que desempeñen funciones

públicas del orden o nivel departamental y de los notarios de

segunda categoría.

ARTÍCULO SEXTO: Las Procuradurías Regionales, en su circunscripción

territorial, conocerán, en primera instancia, de los

procesos disciplinarios que se adelanten contra:

(…)

b. Los notarios de segunda categoría;

Parágrafo segundo: En segunda instancia conocerán de los asuntos

de conocimiento en primera instancia de las Procuradurías

Provinciales.

ARTÍCULO OCTAVO: Las Procuradurías Provinciales, en su

circunscripción territorial conocerán, en primera instancia, de los

procesos disciplinarios en contra de:

b. Los notarios de tercera categoría;”

44 Superintendencia de Notariado y Registro, Instrucción Administrativa No. 23 del 22 de agosto de 2002.
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13.11. Jueces de paz

La Constitución Política en su artículo 247 posibilitó la creación de los Jueces

de Paz al indicar que La ley podrá crear estos, encargados de resolver

en equidad conflictos individuales y comunitarios. También podrá ordenar

que se elijan por votación popular.

La Corte Constitucional, en sentencia expuso los fines que tuvo la constituyente

para incorporar la figura de los Jueces de Paz al ordenamiento

superior:

“En general, la introducción de esta figura al ordenamiento –junto

con la de otras formas alternativas de resolución de conflictos–

obedeció no solo al imperativo de descongestionar la Rama

Judicial para atender con más eficacia las necesidades ciudadanas

de Administración de Justicia, sino también a un replanteamiento

fundamental de la relación existente entre el Estado –en particular,

aunque no exclusivamente, la Administración de Justicia– y la

sociedad: tanto desde la perspectiva genérica de la consagración

del Estado Social de Derecho en tanto fórmula política fundamental,

como desde el punto de vista específico de la introducción de

una serie de mecanismos alternativos a la justicia formal para la

resolución de los conflictos sociales, fue deseo del constituyente

consolidar un modelo nuevo de interacción entre la ciudadanía

y el poder público, que –entre otras– fomentara un acercamiento

progresivo de los mecanismos formales de promoción de la convivencia

a las realidades sociales en las que habrían de operar. La

figura de los jueces de paz también es reflejo de la filosofía democrática

y participativa que inspiró al Constituyente de 1991. En

esa medida, la creación de los jueces de paz fue prevista como un

canal para que el ciudadano común participe, en virtud de sus calidades

personales y su reconocimiento comunitario, en la función

pública de administrar justicia, jugando así un rol complementario

al que asignó la Carta a las demás autoridades y particulares que

participan de dicho cometido estatal”45.

El artículo 9 de la Ley 497 de 1999, mediante la cual se crean los jueces de

paz, indica la competencia de estos diciendo que conocerán de los conflictos

que las personas o la comunidad, en forma voluntaria y de común acuerdo,

45 Sentencia C-103 del 10 de febrero de 2004. M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
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sometan a su conocimiento, que versen sobre asuntos susceptibles de transacción,

conciliación o desistimiento y que no sean sujetos a solemnidades

de acuerdo con la ley, en cuantía no superior a los cien (100) salarios mínimos

legales mensuales vigentes. No obstante, los jueces de paz no tendrán

competencia para conocer de las acciones constitucionales y contenciosoadministrativas,

así como de las acciones civiles que versen sobre la capacidad

y el estado civil de las personas, salvo el reconocimiento voluntario de

hijos extramatrimoniales.

En cuanto al control disciplinario de sus actuaciones jurisdiccionales, la

misma ley establece:

“Artículo 34. CONTROL DISCIPLINARIO. En todo momento el

juez de paz y los jueces de paz de reconsideración podrán ser removidos

de su cargo por la Sala Disciplinaria del Concejo Seccional

de la Judicatura, cuando se compruebe que en el ejercicio

de sus funciones ha atentado contra las garantías y derechos

fundamentales u observado una conducta censurable que afecte la

dignidad del cargo”.

En todo caso, el régimen aplicable será el establecido en la Ley 734 de 2002,

que en sus artículos 193 y 194 enseña:

“ARTÍCULO 193. Alcance de la función jurisdiccional disciplinaria.

Mediante el ejercicio de la función jurisdiccional disciplinaria,

se tramitan y resuelven los procesos que, por infracción al régimen

disciplinario contenido en el presente estatuto, se adelanten contra

quienes ejerzan funciones jurisdiccionales de manera permanente,

transitoria u ocasional, excepto quienes tengan fuero especial.

ARTÍCULO 194. Titularidad de la acción disciplinaria. La acción

disciplinaria contra los funcionarios judiciales corresponde al Estado

y se ejerce por la Sala Jurisdiccional disciplinaria del Consejo

Superior de la Judicatura y por las Salas Disciplinarias de los

Consejos Seccionales”.
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Apuntes sobre el régimen disciplinario

de la ley de acoso laboral

Por A. Nataly Bermúdez Sánchez*

Introducción

A través de la Ley 1010 del 23 de enero de 2006 se adoptaron, en la

legislación colombiana, una serie de medidas para prevenir, corregir

y sancionar el acoso laboral y otros hostigamientos que tengan

lugar en el marco de las relaciones de trabajo, tanto privadas como públicas:

se trata de la comúnmente denominada “ley de acoso laboral”1.

El acoso laboral puede entenderse como aquellas conductas que tienen lugar

en el trabajo, donde algún individuo de la relación infunde miedo, intimidación,

terror y angustia a un inferior, superior o igual jerárquicos, a fin de

causar perjuicio laboral, generar desmotivación en el trabajo, o inducir la

renuncia del mismo. Situación esta que además de comportar un riesgo para

la salud mental y física del acosado implica la restricción y el menoscabo

del derecho al trabajo en condiciones dignas y justas.

* Asesora Procuraduría Delegada para la Moralidad Pública. Especialista en Derecho Penal.

1 Al respecto se puede consultar un aspecto introductorio en Sánchez Herrera, Esiquio Manuel. “Dogmática

Practicable del derecho Disciplinario”. Última edición, Bogotá 2007. Nueva Jurídica.
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En este sentido, el objeto de esta legislación es, según lo estableció el artículo

1º, definir, prevenir, corregir y sancionar las diversas formas de agresión,

maltrato, vejámenes, trato desconsiderado y ofensivo y, en general, todo

ultraje a la dignidad humana que se ejerza sobre quienes realizan sus actividades

económicas en el contexto de una relación laboral privada o pública, a

fin de proteger el desarrollo de sus actividades en condiciones dignas y justas,

la libertad, la intimidad, la honra y la salud mental de los trabajadores,

empleados, así como, propugnar por condiciones de armonía entre quienes

comparten un mismo ambiente laboral.

Precisamente, como se trata de un texto normativo que intentó abarcar la

problemática del acoso laboral desde diferentes aristas, contiene normas

de índole preventiva y sancionatoria, administrativa y laboral, entre otras.

Dentro del presente documento analizaremos las características del régimen

disciplinario aplicable de los servidores públicos que incurran en faltas disciplinarias

relacionadas con conductas constitutivas de acoso laboral.

1. Conductas constitutivas de acoso laboral

El artículo 2 de la Ley 1010 de 2006 se encarga de definir el concepto de acoso

laboral y describir las modalidades bajo las cuales puede presentarse.

Según la norma, el acoso laboral se define como una conducta persistente

y demostrable realizada por un empleador, un trabajador, un jefe o superior

jerárquico inmediato o mediato, un compañero de trabajo o un subalterno,

encaminada a infundir miedo, intimidación, terror y angustia, a causar perjuicio

laboral, generar desmotivación en el trabajo, o inducir la renuncia

del mismo, esto es, puede tener lugar tanto en relaciones verticales como

horizontales.

Asimismo, el artículo en comento definió las modalidades bajo las cuales

puede presentarse el acoso laboral, así:

1.1. Maltrato laboral

Así se le denomina a los actos de violencia contra la integridad física o

moral, la libertad física o sexual y los bienes de quien se desempeñe como

empleado o trabajador; toda expresión verbal injuriosa o ultrajante que lesione

la integridad moral o los derechos a la intimidad y al buen nombre de

quienes participen en una relación de trabajo de tipo laboral o todo comportamiento

tendiente a menoscabar la autoestima y la dignidad de quien par-
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ticipe en una relación de trabajo de tipo laboral. Dentro de esta modalidad

se encuentra, por ejemplo, el denominado acoso sexual enmarcado en una

relación laboral que generalmente tiene lugar por parte del jefe o superior

inmediato o mediato frente a sus subordinados.

1.2. Persecución laboral

Se trata de una serie de conductas cuyas características de reiteración o evidente

arbitrariedad permiten inferir el propósito de inducir la renuncia del

empleado o trabajador, mediante la descalificación, la carga excesiva de

trabajo y cambios permanentes de horario que puedan producir desmotivación

laboral.

1.3. Discriminación laboral

Bajo esta hipótesis se agrupa todo trato diferenciado por razones de raza,

género, origen familiar o nacional, credo religioso, preferencia política o

situación social o que carezca de toda razonabilidad desde el punto de vista

laboral.

1.4. Entorpecimiento laboral

Se trata de acciones tendientes a obstaculizar el cumplimiento de la labor o

hacerla más gravosa o retardarla con perjuicio para el trabajador o empleado.

Constituyen acciones de entorpecimiento laboral, entre otras, la privación,

ocultación o inutilización de los insumos, documentos o instrumentos

para la labor, la destrucción o pérdida de información, el ocultamiento de

correspondencia o mensajes electrónicos.

1.5. Inequidad laboral

Asignación de funciones a menosprecio del trabajador. Puede enmarcarse

dentro de esta modalidad el evento en que un profesional es desprovisto de

las funciones propias de su formación para encargarlo de labores de mensajería

o de oficinista.

1.6. Desprotección laboral

Toda conducta tendiente a poner en riesgo la integridad y la seguridad del

trabajador mediante órdenes o asignación de funciones sin el cumplimiento

de los requisitos mínimos de protección y seguridad para el trabajador.
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Dentro del marco de las mencionadas modalidades bajo las cuales puede

darse el acoso laboral, el artículo 7 de la Ley 1010 de 2006 concretó un catálogo

de conductas que describen los elementos de los actos que, se presume,

configuran acoso laboral, cuales son:

a) Los actos de agresión física, independientemente de sus consecuencias,

de suerte que resulta irrelevante si existe lesión en la persona acosada o el

término de la incapacidad a que la misma tenga lugar, se trata de un evento

de maltrato laboral;

b) Las expresiones injuriosas o ultrajantes sobre la persona, con utilización

de palabras soeces o con alusión a la raza, el género, el origen familiar o

nacional, la preferencia política o el estatus social;

c) Los comentarios hostiles y humillantes de descalificación profesional expresados

en presencia de los compañeros de trabajo;

d) Las injustificadas amenazas de despido expresadas en presencia de los

compañeros de trabajo;

e) Las múltiples denuncias disciplinarias de cualquiera de los sujetos activos

del acoso, cuya temeridad quede demostrada por el resultado de los

respectivos procesos disciplinarios;

f) La descalificación humillante y en presencia de los compañeros de trabajo,

de las propuestas u opiniones de trabajo;

g) Las burlas sobre la apariencia física o la forma de vestir, formuladas en

público;

h) La alusión pública a hechos pertenecientes a la intimidad de la persona;

i) La imposición de deberes ostensiblemente extraños a las obligaciones

laborales, las exigencias abiertamente desproporcionadas sobre el cumplimiento

de la labor encomendada y el brusco cambio del lugar de trabajo o de

la labor contratada sin ningún fundamento objetivo referente a la necesidad

técnica de la empresa;

j) La exigencia de laborar en horarios excesivos respecto a la jornada laboral

contratada o legalmente establecida, los cambios sorpresivos del turno laboral

y la exigencia permanente de laborar en dominicales y días festivos sin
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ningún fundamento objetivo en las necesidades de la empresa, o en forma

discriminatoria respecto a los demás trabajadores o empleados;

k) El trato notoriamente discriminatorio respecto a los demás empleados en

cuanto al otorgamiento de derechos y prerrogativas laborales y la imposición

de deberes laborales;

l) La negativa a suministrar materiales e información absolutamente indispensables

para el cumplimiento de la labor;

m) La negativa claramente injustificada a otorgar permisos, licencias por

enfermedad, licencias ordinarias y vacaciones, cuando se dan las condiciones

legales, reglamentarias o convencionales para pedirlos;

n) El envío de anónimos, llamadas telefónicas y mensajes virtuales con contenido

injurioso, ofensivo o intimidatorio o el sometimiento a una situación

de aislamiento social.

El catálogo de conductas contenido en el artículo 7 de la Ley 1010 de 2007

no es cerrado, por el contrario, tal y como lo plantea la misma norma, en los

demás casos no enumerados en la norma, corresponde al operador disciplinario

valorar, según las circunstancias del caso y la gravedad de las conductas

denunciadas, la ocurrencia del acoso laboral descrito en el artículo 2 de

la misma ley.

De conformidad con el encabezado del artículo 7 de la Ley 1010 de 2006,

se presumirá que hay acoso laboral si se acredita la ocurrencia repetida y

pública de cualquiera de las anteriores conductas, de suerte que, para su

configuración se requiere verificar la existencia de esos dos elementos.

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-780-07, declaró exequible

el aparte del artículo referido a la repetición y publicidad como presupuestos

para la configuración de la conducta de acoso laboral. El pronunciamiento

se produjo al estudiar una demanda que reclamaba la aplicación de la igualdad

tanto para las agresiones producidas en público como en privado, pues

la presunción de la conducta de acoso laboral según la norma bajo estudio

solo opera frente a las actuaciones que cuenten con ocurrencia reiterada y

pública.

Según el Comunicado de Prensa de la Sala Plena de 26 de septiembre de

2007, el Tribunal Constitucional precisó que como toda presunción legal la
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contenida en el artículo 7 de la Ley 1010 de 2007, admite prueba en contrario,

es decir, es posible desvirtuarla si se demuestra que tales conductas no

se encuadran en la definición de acoso laboral contenida en el artículo 2º de

la Ley 1010 de 2006.

Asimismo, de acuerdo con tal comunicado, la presunción legal que enmarca

al acoso no puede desconocer la presunción de inocencia consagrada en

el artículo 29 de la Constitución y el debido proceso que implica la oportunidad

de refutarla. Así las cosas, tanto frente a las conductas desplegadas

en público como las que tienen lugar en el ámbito privado se hace preciso

demostrar la existencia de los elementos objetivos y subjetivos que configuran

la conducta del acoso laboral a través de los diferentes medios de

prueba.

Sobre las razones por las cuales la Corte consideró exequible la existencia

de la presunción de acoso laboral cuando las conductas son reiteradas y públicas,

refiere el comunicado:

“(…) para la Corte existe una justificación válida de esta presunción

dentro del marco de respeto de los principios constitucionales,

como quiera que pretende garantizar los derechos de quien los ve

lesionados al ser sujeto pasivo de acoso laboral bajo ciertas circunstancias

particularmente trasgresoras de la dignidad humana, la

vida e integridad física y demás derechos fundamentales. Esto, por

cuanto, esta capacidad de afectación de la integridad psicológica y

aún física de la víctima se eleva cuando tales actuaciones se llevan

a cabo de manera permanente y pública, ya que normalmente a

ellas subyace el propósito de humillar y ridiculizar. La exclusión

de las conductas ocurridas en privado, de la presunción de acoso

laboral establecida en el artículo 7º se justifica entonces, no a partir

de la consideración de que esos actos carezcan de capacidad de

ofender los bienes jurídicamente protegidos, sino que a pesar de

su lesividad no son igualmente evidentes y manifiestos, por lo que

exige desplegar ante el juzgador una actividad más exigente que

lleve a la convicción de que se trata de conductas constitutivas de

acoso laboral, sin resultar por ello desproporcionada, pues derivan

de factores fácticos que escapan al análisis de constitucionalidad.

Por lo expuesto, el cargo formulado por vulneración del derecho

a la igualdad no está llamado a prosperar y en consecuencia, el

artículo 7º de la Ley 1010 de 2006, fue declarado exequible por el

cargo estudiado (...)”.

101044.indd 70 101044.indd 70 29/01/2008 10:32:38 a.m. 29/01/2008 10:32:38 a.m.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

71

En este sentido deben interpretarse los dos últimos incisos del artículo 7

de la Ley 1010 de 2006, que hacen referencia, de un lado, a que excepcionalmente

un solo acto hostil bastará para acreditar el acoso laboral, lo que

será valorado por la autoridad competente según la gravedad de la conducta

denunciada y su capacidad de ofender por sí sola la dignidad humana, la

vida e integridad física, la libertad sexual y demás derechos fundamentales;

y, de otro, a que cuando las conductas allí descritas tengan ocurrencia en

privado, deberán ser demostradas por los medios de prueba reconocidos en

la ley procesal civil.

Asimismo, debe resaltarse que, de conformidad con el concepto de acoso

laboral definido por la ley, la conducta debe contar con un elemento subjetivo

específico, cual es que esté encaminada a infundir miedo, intimidación,

terror y angustia, a causar perjuicio laboral, generar desmotivación en el

trabajo, o inducir la renuncia del mismo, pues si se trata de actos aislados o

que no se encuentran relacionados con el ámbito laboral la conducta deberá

tipificarse disciplinariamente dentro de alguna de las faltas contenidas en la

Ley 734 de 2002, si a ello hay lugar, pero no como una conducta de acoso

laboral.

Finalmente, el artículo 8 de la Ley 1010 de 2006 refiere una serie de actos

que no constituyen acoso laboral bajo ninguna de sus modalidades, se trata

de situaciones propias del desarrollo de las relaciones de subordinación,

necesarias y razonables para exigir disciplina en el cumplimiento de las

obligaciones por parte de los trabajadores, siempre que se trate de las exigencias

técnicas, requerimientos de eficiencia y peticiones de colaboración

justificados, fundados en criterios objetivos y no discriminatorios.

2. Calificación de las conductas constitutivas de acoso laboral como falta

disciplinaria

El artículo 10 de la Ley 1010 de 2006 hace referencia al tratamiento sancionatorio

del acoso laboral y establece que cuando el autor de la conducta

sea un servidor público se sancionará como falta disciplinaria gravísima, de

suerte que se aplicarán las sanciones previstas en la Ley 734 de 2002 para

las mismas.

Atendiendo a dicha disposición, debe entenderse que el catálogo de conductas

constitutivas de acoso laboral y contenidas en el artículo 7 en concordancia

con el artículo 2 de la Ley 1010 de 2006, se encuentran incorporadas al

artículo 48 de la Ley 734 de 2002, y su investigación y sanción tiene lugar
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dando aplicación a las normas y garantías contenidas en el Código Disciplinario

Único para las faltas gravísimas.

En este sentido, de acuerdo con el artículo 44 de la Ley 734 de 2002, el

servidor público que estuviera incurso en una conducta de acoso laboral

debidamente demostrada, estaría sometido a la sanción de destitución e inhabilidad

general de diez a veinte años, si se tratara de una falta gravísima

dolosa; o a la suspensión en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial de

treinta días a un año si se tratara de una falta gravísima culposa. Ahora bien,

debe tenerse en cuenta que de acuerdo con la descripción de las conductas

constitutivas de acoso laboral su realización es eminentemente dolosa, sin

embargo, no se excluye la posibilidad de que alguna de ellas se realice culposamente.

Ahora bien, el artículo 5 de la Ley 1010 de 2006, al referirse a las causales

agravantes y atenuantes del acoso laboral, descritas en los artículos 3 y 4 de

la misma, refiere:

ARTÍCULO 5o. GRADUACIÓN. Lo dispuesto en los dos artículos

anteriores, se aplicará sin perjuicio de lo dispuesto en el Código

Disciplinario Único, para la graduación de las faltas.

De esta forma, surge una dificultad interpretativa para el operador disciplinario,

pues, como es sabido, las faltas gravísimas se encuentran taxativamente

señaladas en el artículo 48 de la Ley 734 de 2002, por lo tanto,

se trata de faltas que no admiten graduación. Diferente resulta frente a las

faltas graves y leves, cuya graduación depende de la aplicación de los criterios

establecidos en el artículo 43 de la Ley 734 de 2002 para determinar la

gravedad o levedad de la conducta. Así entonces, al referirse el artículo 5 de

la Ley 1010 de 2006 a la graduación de las faltas, sugiere que las conductas

constitutivas de acoso laboral cometidas por servidores públicos son susceptibles

de graduación y por ello pueden calificarse como graves o leves;

y, sin embargo, posteriormente, el artículo 7 de la misma ley refiere que

tales conductas recibirán el tratamiento de faltas gravísimas.

En este sentido, existe una clara contradicción frente a la calificación que

deben tener las conductas constitutivas de acoso laboral según se de aplicación

al artículo 5° o al artículo 10, inciso 1, de la Ley 1010 dé 2007; no

obstante ello, consideramos que la referencia del artículo 5 probablemente

responde a una confusión legislativa, que debe salvaguardarse bajo el entendido

que las conductas de acoso laboral pertenecen a la categoría de falta

gravísima, como lo expresa con claridad el artículo posterior.
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Así puede deducirse de la Circular No. 20 expedida el 18 de abril de 2007

por el Procurador General de la Nación con destino a los funcionarios de la

entidad por medio de la cual impartió directrices para asumir y tramitar las

quejas de acoso laboral que lleguen a la entidad dentro de las que señaló que

“para adelantar el procedimiento disciplinario las dependencias de la

Procuraduría General de la Nación encargadas de cumplir esta función,

deberán tener en cuenta lo señalado en el artículo 10, numeral 1°, de la

ley de acoso laboral, en el sentido de que pertenece a la categoría de falta

gravísima, y para la imposición de la sanción se aplicará el procedimiento

previsto en la Ley 734 de 2002”.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el acoso laboral en el ámbito

privado, implica la terminación del contrato de trabajo por justa causa y la

indemnización de perjuicios a que haya lugar, según lo establece el artículo

10 de la Ley 1010 de 2006; consecuencia esta que corresponde con la que

acarrearía la sanción de una falta gravísima dolosa.

En los términos indicados, creemos que las conductas constitutivas de acoso

laboral deben catalogarse como faltas disciplinarias gravísimas de suerte

que serían sancionadas, según el caso, con destitución e inhabilidad general

o suspensión en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial.

Ahora bien, en los eventos que la conducta de acoso laboral no pueda encuadrarse

dentro de la descripción hecha por el artículo 7 de la Ley 1010

de 2006, no podrá catalogarse como falta gravísima. Así las cosas, en esos

casos el operador disciplinario deberá determinar si la conducta encuadra

dentro de alguna de las modalidades de la conducta de acoso laboral y realizar

la respectiva graduación de la falta, de conformidad con las circunstancias

de agravación y atenuación que refiere la misma ley sin perjuicio de los

criterios establecidos el la Ley 734 de 2002.

3. Procedimiento para la investigación de conductas relacionadas con

acoso laboral

El artículo 13 de la Ley 1010 de 2006, que se refiere al procedimiento sancionatorio

de las conductas relacionadas con el acoso laboral, establece que

cuando la competencia para conocer de la investigación corresponda al Ministerio

Público deberá seguirse el procedimiento establecido en el Código

Disciplinario Único, en los demás eventos, esto es, en los casos que la

competencia para conocer del asunto se encuentre radicada en los jueces del

trabajo, el procedimiento aplicable será el contemplado en la misma ley.
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Así las cosas, el primer factor que debe definirse a efectos de determinar

el procedimiento aplicable es el de la competencia. El artículo 11 numeral

2 de la ley, establece que la formulación de denuncia de acoso laboral,

en una dependencia estatal, podrá provocar el ejercicio del poder

preferente a favor del Ministerio Público, de suerte que, en tal caso, la

competencia disciplinaria contra el denunciante solo podrá ser ejercida

por dicho organismo de control mientras se decida la acción laboral en la

que se discuta tal situación, se trata de una garantía contra las actitudes

retaliatorias que puedan tener lugar cuando se ventilen situaciones de

esta índole y que no opera cuando el denunciado sea un funcionario de

la Rama Judicial.

No obstante lo anterior, de acuerdo con lo establecido en el artículo

12 de la ley bajo estudio, la competencia para conocer del asunto se

encuentra determinada por la calidad del sujeto sobre el que recae la

conducta, es decir, si la víctima del acoso laboral es un servidor público

su conocimiento corresponde al Ministerio Público o a las Salas Jurisdiccional

Disciplinaria de los Consejos Superior y Seccionales de la Judicatura,

conforme a las competencias que señala la ley. Por el contrario,

si la persona sobre la que recae la conducta es un trabajador o empleado

particular las medidas sancionatorias deben adoptarse por los jueces de

trabajo con jurisdicción en el lugar de los hechos. Llama la atención que

el factor para determinar la competencia del conocimiento del asunto

atienda a la calidad del sujeto pasivo de la conducta y no a la calidad del

sujeto disciplinable.

Se advierte entonces una contradicción entre el numeral 2 del artículo 11 y

el inciso 2 del artículo 12 de la Ley 1010 de 2006, frente a la competencia

para conocer de la acción disciplinaria, puesto que de la primera podría deducirse

que las mismas entidades estatales pueden adelantar las diligencias

disciplinarias al disponerse que el Ministerio Público podrá ejercer el poder

preferente, mientras que en la segunda norma se deriva de manera categórica

que la competencia para conocer de la falta disciplinaria corresponde al

Ministerio Público.

La Procuraduría Auxiliar en asuntos Disciplinarios, al resolver la consulta

sometida a su consideración sobre el tema, el 8 de agosto de 2007, en decisión

C-152-07, concluyó:

Como los preceptos de una ley deben interpretarse de manera que

exista entre ellos la debida correspondencia y armonía, se debe

acudir, para aplicar el derecho y subsanar la falta de coherencia, al
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numeral 2.° del artículo 5.° de la Ley 57 de 18872 que dispone que

cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generalidades,

y se hallen en un mismo código, se preferirá la disposición

prevista en el artículo posterior. Asimismo, la ley posterior prevalece

sobre la anterior, de acuerdo con lo establecido en artículo 2°

de la Ley 153 de 18873.

En tal virtud, ha de entenderse que prevalece el artículo 12 sobre

el 11 y, por lo tanto, la competencia para adelantar la acción disciplinaria

por acoso laboral es exclusiva de los órganos de control

-Procuraduría General de la Nación y personerías distritales y

municipales4; pero antes de que estos entes de control asuman el

conocimiento de la acción, según se deduce de lo establecido en el

artículo 9°, numerales 1° y 2°, y parágrafo 2°, de la Ley 1010 de

2006, es indispensable agotar el procedimiento interno, confidencial,

conciliatorio y efectivo instituido por las entidades públicas

en el reglamento de trabajo, a fin de superar, de manera preventiva

y correctiva, las conductas de acoso laboral que ocurran en el lugar

de trabajo, puesto que «la omisión en la adopción de medidas

preventivas y correctivas de la situación de acoso laboral por

parte del empleador o jefes superiores de la administración, se

entenderá como tolerancia de la misma» (artículo 9°, parágrafo

2°). (Subraya fuera del texto).

Es así como, de acuerdo con el criterio decantado de la Procuraduría General

de la Nación, tanto a nivel de consulta como de directivas para la entidad,

la competencia para La competencia para adelantar la acción disciplinaria

es exclusiva del Ministerio Público, esto es, de la Procuraduría General de

la Nación y las personerías distritales y municipales5.

2 Artículo 5o., numeral 2.°, Ley 57 de 1887.

(…)

2) Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generalidad, y se hallen en un mismo Código,

preferirá la disposición consignada en artículo posterior; y si estuvieren en diversos Códigos preferirán, por

razón de estos, en el orden siguiente: Civil, de Comercio, Penal. Judicial, Administrativo, Fiscal, de Elecciones,

Militar, de Policía, de Fomento, de Minas, de Beneficencia y de Instrucción Pública.

3 Artículo 2.°, Ley 153 de 1887. La ley posterior prevalece sobre la ley anterior. En caso de que una ley posterior

sea contraria a otra anterior, y ambas preexistentes al hecho que se juzga, se aplicará la ley posterior.

4 En el bien entendido de que el artículo 12 de la Ley 1010 de 2006 se refiere al Ministerio Público como ente

de control (artículo 117 de la Constitución Política) y del cual, según el artículo 118 ibídem, forman parte las

personerías.

5 Sobre el particular pueden revisarse los conceptos C.237-06, C-362-06, C-010-07, C-067-07 y C-152-07, emitidos

por la Procuraduría Auxiliar para Asuntos Disciplinarios; y, las Circulares No. 20 del 18 de abril de 2007 y

No. 042 del 2 de agosto de 2007, emitidas por el Procurador General de la Nación.
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a) La acción disciplinaria

Para el ejercicio de la acción disciplinaria por conductas relacionadas con el

acoso laboral, debe tenerse en cuenta que la ley señala un término de caducidad

de seis meses, que se contabiliza a partir del momento de ocurrencia

de los hechos.

Una vez verificado este requisito para el ejercicio de la acción disciplinaria,

debe tenerse en cuenta que, tal y como lo plantea el artículo 9 de la Ley

1010 de 2006, debe adelantarse un procedimiento preventivo. Se trata de

un requisito de procedibilidad de la acción disciplinaria, así, el funcionario

competente deberá antes de dar inicio al trámite de la denuncia presentada

por la víctima del acoso laboral conminar preventivamente al empleador

para que ponga en marcha los procedimientos confidenciales previamente

establecidos y programe actividades pedagógicas o terapias grupales de mejoramiento

de las relaciones entre quienes comparten una relación laboral

dentro de una empresa. Para adoptar esta medida se deberá escuchar a la

parte denunciada.

En efecto, en cumplimiento de lo establecido por el numeral 1 del artículo

9 de la Ley 1010 de 2006, las entidades estatales deben contar con mecanismos

de prevención de las conductas de acoso laboral y un procedimiento

interno, confidencial, conciliatorio y efectivo para superar las que ocurran

en el lugar de trabajo. De suerte que, serán los Comités de Convivencia

Laboral o su equivalente6 los llamados a realizar este procedimiento preventivo

interno para superar las situaciones de acoso laboral, antes de que tenga

lugar el ejercicio de la acción disciplinaria.

En este sentido, las faltas relacionadas con acoso laboral son las únicas en

las que antes de iniciarse el procedimiento disciplinario y sancionatorio debe

agotarse necesaria y obligatoriamente, en todos los casos, el procedimiento

preventivo de que trata el artículo 9° de la Ley 1010 de 2006.

En todo caso, debe tenerse en cuenta que la omisión en la adopción de medidas

preventivas y correctivas de la situación de acoso laboral por parte del

empleador o jefes superiores de la administración, se entenderá como tole-

6 Al respecto es importante tener en cuenta la recomendación emitida por el Procurador General de la Nación

dentro de la circular No. 20 del 18 de abril de 2007, en el sentido que la Oficina de Control Interno Disciplinario

no forme parte de este Comité de Convivencia Laboral, “en razón a que los funcionarios de esta dependencia

por disposición legal tienen a su cargo el cumplimiento de funciones disciplinarias, las cuales se encuentran

ausentes en esta etapa preventiva”.
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rancia de la misma, tal y como lo dispone el parágrafo segundo del artículo

9 de la misma ley.

Así las cosas, entonces, cuando después de surtido el procedimiento preventivo

con respecto a la situación de acoso laboral, la entidad pública logre

culminarlo con la recomendación de una medida correctiva que efectivamente

se adopte y supere las circunstancias, deberá procederse a la terminación

y archivo de las diligencias sin que sea necesario remitirlas al operador

disciplinario.

Por el contrario, cuando en virtud del procedimiento preventivo no le sea

posible a la entidad estatal lograr una medida correctiva, de suerte que persista

la situación de acoso laboral, lo procedente será remitir las diligencias

al “en todos los casos al Ministerio Público, esto es, a la Procuraduría

General de la Nación a las personerías distritales o municipales, órganos

de control que dentro de su circunscripción territorial, les corresponde tramitar

la acción disciplinaria, en estos casos, sin perjuicio del poder preferente

de que trata el artículo 3 de la Ley 734 de 2002. Para determinar la

competencia al interior de los organismos de control se atenderá al cargo

del funcionario acosador denunciado, según las competencias establecidas

en el Decreto 262 de 2000, independientemente de la acción correspondiente

por la responsabilidad que recae en el Director de la entidad que no puso

en marcha el procedimiento preventivo”7.

b) Sujetos Procesales

El artículo 17 de la Ley 1010 de 2006 relaciona los sujetos procesales de

la actuación disciplinaria que se adelante por acoso laboral indicando que

podrán intervenir el investigado y su defensor, el sujeto pasivo o su representante,

el Ministerio Público, cuando la actuación se adelante en el Consejo

Superior o Seccional de la Judicatura o en el Congreso de la República

contra los funcionarios a que se refiere el artículo 174 de la Constitución

Nacional.

Por su parte, el artículo 89 de la Ley 734 de 2002, al referirse a los sujetos

procesales de la actuación disciplinaria, establece que podrán intervenir el

investigado y su defensor, el Ministerio Público, cuando la actuación se

adelante en el Consejo Superior o Seccional de la Judicatura o en el Congreso

de la República contra los funcionarios a que se refiere el artículo 174 de

7 Circular número 0042 de 2 de agosto de 2007, suscrita por el señor Procurador General de la Nación.

101044.indd 77 101044.indd 77 29/01/2008 10:32:38 a.m. 29/01/2008 10:32:38 a.m.

PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

78

la Constitución Política. De suerte que, dentro del marco de regulación del

proceso disciplinario, la víctima no ostenta la calidad de sujeto procesal8.

Así las cosas, se hace necesario armonizar las normas comentadas a fin de

determinar el alcance de las facultades del sujeto pasivo de la conducta de

acoso laboral dentro de la actuación disciplinaria. De conformidad con el

concepto proferido por la Procuraduría Auxiliar Disciplinaria, C-237-06, al

respecto manifestó:

“(…) ha de entenderse que la Ley 1010 de 2006 derogó tácita o

indirectamente el artículo 89 de la Ley 734 de 2002, en lo tocante a

quiénes pueden intervenir como sujetos procesales en la actuación

disciplinaria; pero solo cuando esta se adelanta por conductas de

acoso laboral, ya que esta ley posterior es particular y en tal virtud

lo que ella establece constituye una modificación parcial del citado

artículo 89”.

En este sentido, debe entenderse que la víctima de acoso laboral quien a la

vez es el quejoso dentro de la misma, al reconocérsele la calidad de sujeto

procesal, es titular de las facultades contenidas en el artículo 90 de la Ley

734 de 2002, por lo que tiene la posibilidad de solicitar, aportar y controvertir

pruebas, interponer los recursos de ley, presentar solicitudes para garantizar

la legalidad de la actuación disciplinaria y el cumplimiento de sus fines,

así como obtener copias de la actuación, de suerte que la intervención del

quejoso tiene las limitantes propias de las actuaciones disciplinarias.

c) Particularidades del proceso disciplinario.

Como se ha mencionado en otras oportunidades, según lo preceptuado por

la ley de acoso laboral, cuando la competencia para la sanción correspondiere

al Ministerio Público se aplicará el procedimiento previsto en el Código

Disciplinario único. Sin embargo, su aplicación tiene ciertas particularidades

cuando versa sobre faltas relacionadas con el acoso laboral.

En efecto, una de las características especiales del proceso disciplinario que se

sigue por estas situaciones de acoso laboral es, la ya mencionada, calidad de

sujeto disciplinable que adquiere la víctima del acoso, esto es, el quejoso.

8 La Corte Constitucional mediante sentencia C-014 de 2004, por la cual declaró la exequibilidad del artículo,

interpretó que las víctimas o perjudicados no son sujetos procesales dentro del derecho disciplinario, salvo

cuando se trata de faltas disciplinarias que constituyen violaciones del derecho internacional de los derechos

humanos y del derecho internacional humanitario, caso en el cual son sujetos procesales y cuentan con las

facultades a ellos conferidas por la ley.
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Asimismo, aun cuando el parágrafo 2 del artículo 150 de la Ley 734 de

2002, establece que advertida la falsedad o temeridad de la queja, el investigado

podrá imponer una multa hasta de 180 salarios mensuales vigentes,

previa audiencia del quejoso, por medio de resolución motivada contra la

cual procede el recurso de apelación; la Ley 1010 de 2006 –artículo 14– refiere

que ante la temeridad de la queja se impondrá frente a quien la formuló

una sanción de multa entre medio y tres salarios mínimos legales mensuales,

de suerte que los límites de la sanción imponible son diferentes aunque

por integración el procedimiento aplicable será el del Código Disciplinario

Único.

Ahora bien, como es sabido la Ley 734 de 2002 regula tanto el procedimiento

ordinario como los procedimientos especiales, dentro del que se encuentra

el proceso verbal. El procedimiento aplicable a las conductas relacionadas

con el acoso laboral será por regla general el ordinario, sin embargo, ello no

excluye la posibilidad de que el procedimiento pueda calificarse como verbal

y seguirse por las regulaciones pertenecientes a dicho trámite, siempre y

cuando al momento de efectuar la valoración sobre la decisión de apertura

de investigación estén dados los requisitos sustanciales para proferir pliego

de cargos, en los términos establecidos por el inciso tercero del artículo 175

de la Ley 734 de 20029.

Finalmente, en cuanto a las particularidades del procedimiento aplicable

para la investigación y sanción de las faltas disciplinarias relacionadas con

el acoso laboral, debe resaltarse que el operador disciplinario cuenta con

una causal de suspensión provisional adicional, que se entiende incorporada

al artículo 157 del Código Disciplinario Único. Así, durante la investigación

disciplinaria o el juzgamiento por conductas constitutivas de acoso laboral,

el funcionario que la esté adelantando podrá ordenar motivadamente la suspensión

provisional del servidor público siempre y cuando existan serios

indicios de actitudes retaliatorias en contra de la posible víctima.

4. Conclusiones

De acuerdo con lo expuesto dentro del presente escrito aparece con claridad

que la Ley 1010 de 2006, es una normativa que abarca desde diferentes ámbitos

la problemática planteada por el acoso laboral. Por ello, contiene normas

de diversa naturaleza en donde aparecen, entre otras, las sancionatorias.

9 En este sentido, el concepto C-632 del 19 de diciembre de 2002 de la Procuraduría Auxiliar para Asuntos Disciplinarios.
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Desde la perspectiva del derecho disciplinario se ha hecho necesario hacer

un esfuerzo por integrar la regulación contenida en Ley 1010 de 2006 con el

Código Disciplinario Único, así como dar solución a dificultades interpretativas

que se derivan del mismo texto de la ley.

Es así como, el operador disciplinario debe atender cuidadosamente en el

curso de la investigación y juzgamiento todas y cada una de las particularidades

propias del acoso laboral contempladas en la ley y su interpretación

concordante con el derecho disciplinario.
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Del principio rector de la ilicitud

sustancial en la Ley 734 de 2002 -CDUPor

Diomedes Yate Chinome*

Para los propósitos de este escrito, el estudio de esta categoría especialísima

de la ley disciplinaria, ha de abordarse, partiendo de la propia

redacción literal hecha por el legislador, en el artículo 5º de la Ley

734 de 2002; esto es, a partir de lo que entraña entender por conducta antijurídica,

afectación del deber funcional y las causales de ausencia de responsabilidad

disciplinaria.

Pretendo, utilizando un lenguaje claro y sencillo, apoyado en lo que al

respecto ha expuesto la doctrina especializada, en cabeza de la Procuraduría

General de la Nación, lo dicho por la Corte Constitucional y lo que

han explicado contados tratadistas sobre esta expresión de textura abierta,

que es la “Ilicitud sustancial” en la Ley disciplinaria, contribuir en la tarea

de extraer las garantías y consecuencias que se derivan de la aplicación

de dicho principio rector, frente a la actuación procesal disciplinaria, en

el entendido además, de que “el proceso es la única vía legal posible de la

realización del derecho”. Todas las garantías y toda la filosofía inspiradora

del derecho (el tratadista en cita hace referencia al derecho.

* Asesor Procuraduría General de la Nación. Especialista en Derecho Disciplinario.
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penal, pero perfectamente aplicable al derecho disciplinario) se tiene que

hacer realidad en el proceso1.

Reza el artículo 5º de la ley 734 de 2002: “La falta será antijurídica cuando

afecte el deber funcional sin justificación alguna”.

Contrario a lo que muchos, sostienen, en el sentido de que, la norma jurídica

en comento, debió decir “la conducta será antijurídica” y no la “falta”; la

redacción es absolutamente ajustada, si entendemos por “falta”, la conducta

típicamente antijurídica, desplegada por el servidor público y del particular

que ejerce función pública, en interferencia con el deber funcional, que

conforme la norma subjetiva de determinación, le asiste obedecer, respetar

y promocionar a dicho servidor y particular2.

De igual manera lo concibe el Consejo Superior de la Judicatura, en la medida

en que ha manifestado que el Derecho Disciplinario se fundamenta ante

todo en la infracción de un deber, de allí que el artículo 256 numeral 3º de la

Constitución Nacional al regular el asunto habla de la conducta simplemente,

sin circunscribirla a un resultado, motivo por el cual llama a la infracción

disciplinaria “falta”3, y la infracción disciplinaria, no es otra cosa que una

conducta típica.

Ahora bien, abordar el tema de la ilicitud sustancial, como presupuesto de la

declaratoria de responsabilidad disciplinaria, es adentrarse en el estudio de

una de las categorías de orden Constitucional, cuya tendencia y proyección,

permiten afirmar la autonomía de la norma disciplinaria en el ordenamiento

jurídico, particular y específicamente en relación con la norma penal.

Categoría de orden Constitucional, como quiera que es en el seno de la guardiana

de nuestra Carta Política, en donde se le ha dado su claro desarrollo y

cualidad a partir de la cual, con mayor claridad, se evidencian diferencias de

1 Esiquio Manuel Sánchez Herrera, “La Constitucionalización del Proceso Penal y la Justicia de Oportunidad”.

Instituto de Estudios del Ministerio Público – Colección de Derecho Penal Nro. 6, Pág. 18.

2 La Corte Constitucional en sentencia C-148 del 22 de febrero del año 2005, con ponencia del Magistrado Dr.

Álvaro Tafur Galvis, destaca que en la definición de las faltas disciplinarias, entran en juego, elementos propios

de la función pública que interesan por sobre todo a contenidos político-institucionales orientados a asegurar el

cumplimiento de los deberes funcionales que le asisten al servidor público o al particular que cumple funciones

públicas.

3 Consejo Superior de la Judicatura – Sala Jurisdiccional Disciplinaria – M.P. Dr. Edgardo José Maya Villazón.

Rad. Nro. 047-009.
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orden sustancial entre las especies de la potestad punitiva estatal: Derecho

Disciplinario y Derecho Penal4.

1. El concepto de antijuridicidad en el Derecho Disciplinario

El concepto de antijuridicidad, en un plano puramente elemental, en la esfera

del ordenamiento jurídico, conlleva necesariamente aludir a contrariedades.

Es entender, que el comportamiento que procede de la morada del

individuo, resulta contrario a lo que imponen el derecho o la ley, cuando se

aparta del mandato, orden o prohibición, claramente allí establecido.

Carnelutti enseña que la definición predominante de la palabra derecho, aun

en el campo de la ciencia, entraña aceptarla como: “Un conjunto de leyes

que regulan la conducta de los hombres”5.

De manera tal que, quebrantada la ley que regula la conducta de los hombres,

surge de inmediato el concepto de lo antijurídico. Cuando el juez,

quien es el encargado de aplicar la ley, confronta una situación de hecho,

con el contenido normativo previsto en aquella, determina, en primer lugar,

qué es lo que conforme al contenido de ley, se puede hacer y qué no; en

segundo lugar, si constata que esa situación de hecho no podía, acorde con

la ley, hacerse; surge ahí una conducta, un comportamiento, una situación

antijurídica.

Luego entonces, el concepto de antijuridicidad, determina qué es lo que

funda, que es lo que estructura la falta disciplinaria, esto es, cuándo es que,

4 Diferencias manifiestas que con base en la categoría de la “ilicitud sustancial”, presupuesto de la declaratoria

de responsabilidad disciplinaria, trata con absoluta claridad el Dr. Esiquio Manuel Sánchez Herrera, en su obra

“Dogmática Practicable del Derecho Disciplinario”. Ellas son: 1. La referida al objeto de protección del derecho

penal y al propio del derecho disciplinario, siendo el objeto de este, la organización y funcionamiento del Estado,

lo que se consigue encauzando la conducta de los servidores públicos, al logro de los fines estatales y el correcto

funcionamiento de la función pública; por su parte el objeto de aquel está en la “protección del orden social, y

especialmente los bienes jurídicos que deviniendo de los derecho fundamentales se concretan por la ley penal

en intereses dinámicos que son objeto de tutela penal”. 2. La concepción del derecho penal como “última ratio”,

en la tarea de perseguir y sancionar a quienes lesionen o pongan en peligro los bienes jurídicos tutelados por

la norma penal; la concepción del derecho disciplinario como “primera ratio” (…), para perseguir y sancionar

las infracciones sustanciales, no justificada de los deberes funcionales”. 3. “Reserva legal absoluta”, para el

derecho penal; “cobertura legal” para el derecho disciplinario. 4. “Normas objetivas de valoración y subjetivas de

determinación”, para el derecho penal; “Normas subjetivas de determinación”, para el derecho disciplinario. 5.

Tentativa y participación en el ámbito del derecho penal; categorías estas no aplicables en la esfera del derecho

disciplinario; 6. “Desvalor de acto y de resultado”, como presupuesto de la antijuridicidad formal y material, que

gobiernan la norma penal; “desvalor de acto”, que determina la categoría del ilícito sustancial, como término correcto

para definir el fenómeno del derecho disciplinario. 7. Penalización en el evento de responder penalmente;

Sanción, si se trata de responsabilidad disciplinaria.

5 Francesco Carnelutti. Cómo nace el derecho. Monografías Jurídicas 54. Temis. Traducción de Santiago Sentis

Melendo y Marino Ayerra Redín. Pág. 1.
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la conducta oficial, de la que se encarga el derecho disciplinario, resulta

contrario al mismo, por afectar el deber funcional que se reclama del servidor

público, o del particular que eventualmente cumple o ejercita función

pública.

Si la antijuridicidad es la esencia del delito, como quiera que no puede haber

delito si la conducta no es contraria a derecho6; la antijuridicidad, en el

derecho disciplinario, es la esencia de la falta disciplinaria, como quiera que

no puede haber falta disciplinaria, si la conducta desplegada por el servidor

público no es contraria a lo que impone el derecho disciplinario.

La falta disciplinaria, entonces, se presenta cuando el servidor público, en

ejercicio o por razón del cargo, realiza un comportamiento contrario a derecho

–desvalor de acción–, injustificadamente7; se trata, de la afectación

del deber funcional que le asiste obedecer, respetar, acatar a todo servidor

público o particular en ejercicio de función pública.

La antijuridicidad del ilícito sustancial, como lo llama la Corte Constitucional,

tal y como fue concebida en la Ley 734 de 2002, se erige en el cimiento

sobre el cual está soportada la tipificación de la falta disciplinaria:

“(…) Ese fundamento constitucional de la imputación disciplinaria

ha sido tomado por el legislador como uno de los cimientos

sobre los cuales se concibió el régimen disciplinario consagrado

por la Ley 734 de 2002. En efecto, este estatuto, en el artículo 5°,

declarado exequible por esta Corporación mediante Sentencia C-

948-02, apoya la antijuridicidad del ilícito disciplinario en la

afección, sin justificación alguna, del deber funcional, exigencia

que se reafirma al definir la falta disciplinaria en el artículo 23

como el incumplimiento injustificado de deberes, extralimitación

en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violación

del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y

conflicto de intereses y que se potencia con la exigencia que las

acciones u omisiones constitutivas de faltas disciplinarias, para ser

6 Así lo estableció, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casación Penal, con ponencia del Magistrado Dr.

Jorge Enrique Valencia en sentencia del 4 de octubre de 1993: “El fundamento del delito consiste en destruir,

lesionar, disminuir o poner en peligro un interés jurídicamente tutelado el cual pertenece a la comunidad en

general o al sujeto pasivo del hecho en particular o a ambas partes. El delito, siendo un hecho jurídico, es al

mismo tiempo, un hecho antijurídico. Lo primero, porque el delito está regulado y es relevante para el derecho y

lo segundo porque se presenta como contrario al derecho. La antijuridicidad es la esencia del delito, porque no

puede haber delito si la conducta no es contraria a derecho”.

7 Esiquio Manuel Sánchez – Dogmática Practicable del Derecho Disciplinario. Vo. 1. Pág. 24.
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tales, deben presentarse en el cumplimiento de los deberes propios

del cargo o función o con ocasión de ellos o por extralimitación de

funciones”8. (Cursiva nuestra).

No puede olvidarse, que para poder declarar responsable disciplinariamente

hablando, a un servidor público o particular en ejercicio de funciones públicas,

esto es, responsabilizarlo por incurrir con su conducta en un ilícito

disciplinario, amén de la plena prueba de su culpabilidad en la comisión del

ilícito, debe probarse y estructurase su conducta típicamente-antijurídica,

como quiera que en materia disciplinaria tipicidad y antijuridicidad están

inescindiblemente unidas.

2. De la infracción de deberes funcionales del servidor público

Hemos dicho que la antijuridicidad en el derecho disciplinario, es la esencia

de la falta disciplinaria; antijuridicidad, que encuentra su génesis en la

infracción a un deber, lo que se desprende de la lectura del artículo 5 de la

Ley 734 de 2002.

Más no es un “DEBER” cualquiera, es un “DEBER” objetivamente construido,

sobre la base de un comportamiento ético y moral, que soportado en

la relación especial de sujeción, y en la norma subjetiva de determinación

que gobiernan el derecho disciplinario, esta obligado a acatar, obedecer,

respetar y promocionar todo servidor público, así como todo particular que

ejerza función pública en lo que tenga que ver con ella.

Es un “DEBER”, que al decir del artículo 22 ídem9, determina, encauza,

dirige, la conducta del servidor público, en aras de la “garantía de la función

pública”, y por ende el correcto funcionamiento del Estado, en orden a cumplir

sus fines y cometidos constitucionales.

Es un “DEBER” que en el devenir histórico y evolutivo del hoy derecho

disciplinario, ha sido el instrumento para encauzar la conducta no solo de

los servidores públicos, sino también de los abogados en el ejercicio de su

8 Sentencia C- 252 de 25 de marzo de 2003. M. P. Dr. Jaime Córdoba Triviño.

9 Reza el artículo 22 de la Ley 734 de 2002: “Garantía de la función pública. El sujeto disciplinable, para salvaguardar

la moralidad pública, transparencia, objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad,

celeridad, publicidad, economía, neutralidad, eficacia, y eficiencia que debe observar en el desempeño de

su empleo, cargo o función ejercerá los derechos, cumplirá los deberes, respetará las prohibiciones y estará

sometido al régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de interés establecidos en

la Constitución Política y en las leyes”.
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profesión, así como de particulares en el ejercicio de profesiones liberales y

del propio de funciones públicas en lo que tiene que ver con ellas10.

Es un “DEBER” que “se constituye en la fuente que da vida a la antijuridicidad

sustancial en el derecho disciplinario”11, como quiera que, violado o

vulnerado, el contenido normativo que se encarna en él, surge la conducta

que debe enjuiciarse conforme la ley disciplinaria, para determinar sí el servidor

público, se hace acreedor a una sanción, en primer lugar, por apartarse

del juramento inevitable al momento de tomar posesión para ejercer su cargo

en los términos del inciso 2º del artículo 122 constitucional, de “desempeñar

los deberes que le incumben” y; segundo, por que se constata que el

desconocimiento de ese deber es ilícitamente sustancial.

Es un “DEBER” que en lectura armónica, sistemática e integral de los artículos

6º, inciso 2º del artículo 122, inciso 2º del artículo 123 y 209 constitucionales

o superiores y de los artículos 5º, 22 y 23 del numeral 1º del

artículo 34, numeral 1º del artículo 35 de la Ley 734 de 2002, nos enseña:

a. Que está siempre referido al ejercicio de las funciones públicas y solamente

en lo que tiene que ver con ellas. Al respecto, así se pronunció la Sala

Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura:

“Se sabe que la esfera de producción de actos como funcionario judicial

es el ejercicio de las funciones propias del cargo, por esto,

la conducta investigable generalmente será la que provenga de ese

ejercicio, la que se denomina funcional, y si ese acto o conducta configura

falta deberá ser sancionado. Si el acto no se cometió en ejercicio

de las funciones o no afecta el ejercicio del cargo, el acto no será

funcional y será atípico dentro del ordenamiento disciplinario.

Esta realidad jurídica, la comisión de hechos que den lugar a sanción

disciplinaria, se reitera, es lo que justifica y fundamenta la

existencia y facultad de la Jurisdicción Disciplinaria. Mas cuando

10 Enseña el Dr. Gómez Pavajeau, que históricamente el “deber funcional” ha sido el instrumento ideal para encauzar

la conducta de los servidores públicos, así desde el artículo 72 del Decreto 1732 de 1960, pasando por el

artículo 11 del Decreto 2400 de 1968, el artículo 96 del Decreto 250 de 1970, el artículo 132 del Decreto 1950

de 1973, el artículo 53 del Decreto Ley 1651 de 1997, el artículo 164 del Decreto 1660 de 1978, el artículo 13

de la Ley 13 de 1984, el artículo 9 del Decreto 482 de 1985. El artículo 62 del Decreto 85 de 1989, el artículo

115 del Decreto 2699 de 1991, el artículo 40 del Decreto 2584 de 1993, el artículo 38 de la Ley 200 de 1995 y

el artículo 23 de la Ley 734 de 2002.

11 Tomado de “El deber como referente para determinar el agotamiento de la falta disciplinaria. Línea Jurisprudencial”.

Soraya Clavijo Ramírez - En Lesiones de Derecho Disciplinario Volumen 1. Instituto de Estudios del

Ministerio Público. Pág. 41.
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los funcionarios judiciales, y en general todos los servidores públicos,

asumen en el acto de posesión, bajo la gravedad del juramento,

el deber de cumplir la Constitución, las leyes y los reglamentos, tal

como reza el artículo 122 (omitido) de la Carta Política. Si los deberes

se incumplen, que necesariamente habrán de ser casi siempre

en el ejercicio del cargo, se manifestará en los actos funcionales, es

decir, en las providencias judiciales y actos procesales, de donde se

podrá partir para determinar el hecho disciplinario y las sanciones a

imponer, con base en el artículo 6º de la Carta Política12”.

b. Que como ya se ha dicho, la función pública se desenvuelve, se desarrolla,

se materializa con total apego a las orientaciones de índole filosófica reconocidas

por la Carta Política, que se encarnan en cada principio de orden

Constitucional a los que se refiere el artículo 209, a saber: igualdad, moralidad,

eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad; además de

los propios del Código Contencioso Administrativo, de los previstos en el

Estatuto Contractual, así como los expresamente consignados en el artículo

22 de la Ley disciplinaria, por lo que la conducta disciplinada resultará sustancialmente

ilícita, por desconocer la esencia del contenido normativo que

el deber funcional impuesto trae consigo, afectando el ejercicio normal de la

función pública y en igual forma el cumplimiento de los fines estatales, como

quiera que a ello se llega, cuando se constata que por esa vía, se desconoció lo

que impone cada uno de aquellos principios y valores constitucionales.

c. Que ese “deber” está previsto en la Constitución Política, los Tratados de

Derecho Internacional Humanitario y los demás ratificados por el Congreso

de la República13, las leyes14, los Decretos15, las ordenanzas, los Acuerdos

12 Consejo Superior de la Judicatura – Sala Jurisdiccional Disciplinaria – Sentencia del 4 de marzo de 1999 – M.P.

Dr. Edgardo José Maya Villazón – Rad. 19980965ª.

13 En materia de DIDH y de DIH, entre otros. DIDH: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos - Art. 2.1.,

adoptado por la Asamblea General de la ONU, el 16 de diciembre de 1966 vigente en Colombia desde el 23 de

marzo de 1976 – Ley 74 de 1968; Convención Americana sobre D. H., art. 11, suscrita el 22 de noviembre de

1969, vigente en Colombia desde el 18 de julio de 1978 en virtud de la Ley 16 de 1972. En materia del de DIH:

El Derecho Internacional Humanitario acogido en Colombia por la Ley 5 de 26 de agosto de 1960. El Protocolo

II adicional a los Convenios de Ginebra, ratificado por el Congreso de Colombia, en virtud de la Ley 171 de

1994, sancionada el 16 de diciembre del mismo año por el Ejecutivo y declarado exequible, tanto el Protocolo

II como su ley aprobatoria por la Corte Constitucional, conforme Sentencia C-225 del 18 de mayo de 1995. El

Estatuto de Roma de la Corte penal Internacional, adoptado el 17 de julio de 1998; aprobado por el Congreso

de la República en virtud de la Ley 742 del 5 de junio de 2002, declarado exequible por la Corte Constitucional

valiéndose de sentencia del 30 de julio del año 2002, sancionado por el Presidente de la República el 6 de

agosto del año 2002.

14 Trátese de Leyes Orgánicas, Estatutarias, de la Propia del Plan Nacional de Inversiones, de la de Expropiación

por razones de equidad, Leyes Generales, Leyes Ordinarias y del Estatuto Anticorrupción.

15 En sentencia C-1076 de 2002 la Corte Constitucional declaró exequible la expresión “Decretos” contenida tanto

en el artículo 54 como en el numeral 4º del artículo 61 del actual Código Disciplinario Único. Dijo allí en materia

101044.indd 87 101044.indd 87 29/01/2008 10:32:38 a.m. 29/01/2008 10:32:38 a.m.

PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

88

Distritales16, los Acuerdos Municipales, los Estatutos de las diferentes entidades

del Estado, sector central y descentralizado tanto territorial como funcionalmente,

los reglamentos17, los manuales de funciones de las distintas

entidades oficiales, las decisiones judiciales, las decisiones disciplinarias,

las convenciones colectivas, los contratos de trabajo y las órdenes superiores

emitidas por funcionario competente.

d. Es un “deber” que conforme el artículo 23 de la Ley 734 de 2002, desconocido

o vulnerado, da lugar a la acción e imposición de la sanción correspondiente,

cuando quiera que se constate incumplimiento de deberes,

extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y

violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos

establecidos en la Constitución y la ley, así como la prohibición de incurrir

en un conflicto de interés.

“La Corte ha precisado igualmente que en materia disciplinaria,

la ley debe orientarse a asegurar el cumplimiento de los deberes

funcionales que le asisten al servidor público o al particular que

cumple funciones públicas pues las faltas le interesan al derecho

disciplinario en cuanto interfieran tales funciones. De allí que el

derecho disciplinario valore la inobservancia de normas positivas

en cuanto ella implique el quebrantamiento del deber funcional,

esto es, el desconocimiento de la función social que le incumbe al

servidor público o al particular que cumple funciones públicas. En

este sentido también ha dicho la Corte que si los presupuestos de

una correcta administración pública son la diligencia, el cuidado

y la corrección en el desempeño de las funciones asignadas a los

servidores del Estado, la consecuencia jurídica de tal principio no

podría ser otra que la necesidad de castigo de las conductas que

atentan contra tales presupuestos, conductas que –por contrapartida

lógica– son entre otras, la negligencia, la imprudencia, la falta de

cuidado y la impericia. En términos generales, la infracción a un

deber de cuidado o diligencia18.

disciplinaria existe una reserva legal, en el sentido de que únicamente por medio de una ley, incluyendo los

decretos con fuerza de ley, se puede erigir un comportamiento determinado en conducta reprochable disciplinariamente.

16 Hoy son Distritos ciudades tales como Bogotá, Santa Marta, Buenaventura, Barranquilla, Tunja, Popayán.

17 Valiéndose de sentencia C-328 de 2003 la Corte declaró INEXEQUIBLE la expresión “y reglamentos” contenida

en el numeral 35 del artículo 35 de la Ley 734 de 2002, dijo la Corte: “Por las razones anteriores, la Corte

Constitucional encuentra que, al ser contraria al principio de legalidad, la expresión “y reglamentos” contenida

en el numeral 35 del artículo 35 es inconstitucional. Por lo tanto, será declarado inexequible en la parte resolutiva

de la presente sentencia”.

18 Consejo Superior de la Judicatura – Sala Jurisdiccional Disciplinaria – Sentencia del 3 de febrero de 2005, con

ponencia del Magistrado Dr. Temístocles Ortega Narváez.
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3. Del ilícito sustancial, nombre con el que el legislador tituló el principio

rector del artículo 5 de la Ley Disciplinaria

Sostiene el Doctrinante Gómez Pavajeau, que el término ilicitud sustancial,

es el correcto para definir el fenómeno jurídico del derecho disciplinario;

que, el deber funcional que da lugar a la acción e imposición de la sanción

correspondiente, es aquel que se produce en términos sustanciales y no meramente

formales; lo cual se produce, cuando “la conducta enjuiciada haya

desconocido no solo el ropaje jurídico del deber, sino también la razón de

ser que el mismo tiene en un Estado Social y Democrático de Derecho (…)

esto es, la persona no ha obrado conforme a la función social que le compete

como servidor público”19.

Otra parte de la doctrina, apoyada en lo anterior, sostiene que, determinada

la conducta a enjuiciar, se debe establecer si ella comporta incumplimiento

de deberes, extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones

y violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos

y conflictos de intereses. Que si ello es así, ese comportamiento

configura un ilícito disciplinario, por cuanto la conducta típica presupone

desde ya la infracción al deber. En seguida anota que, se debe luego, verificar

si esa infracción del deber es sustancial20.

Y concibe lo sustancial, en el sentido de determinar si la infracción al deber,

“ha pasado a ser más que formal y no necesariamente material”. Esa

categoría, sostiene el tratadista en cita, “se presenta cuando se quebranta el

sustento de racionalidad en que se soporta el deber desde el punto de vista

constitucional, y de la forma de Estado Social y Democrático de Derecho

en ella contenido21”.

Siendo importante y determinante lo expuesto por la doctrina, en la tarea

de establecer la ilicitud sustancial de la falta, no resulta suficiente la explicación,

ante la severa y perfecta comprensión que demanda esta exigencia

rectora de la ley disciplinaria.

Con apoyo en lo que han venido sosteniendo dichos doctrinantes y lo que

al respecto ha hecho la jurisprudencia de las distintas Cortes, en el sentido

19 Carlos Arturo Gómez Pavajeau. Dogmática del Derecho Disciplinario. 3ª edición. Universidad Externado de

Colombia. Págs. 265 a 281.

20 Así el Dr. Esiquio Manuel Sánchez - Dogmática Practicable del Derecho Disciplinario. Vol. 2. Págs. 47 a 50.

21 Ídem 19. Pág. 270.
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de que el concepto de ilicitud sustancial, es el correcto para definir el fenómeno

jurídico del derecho disciplinario, se impone un aporte más, que

contribuya al mayor entendimiento de esta categoría espacialísima, sobre

la que se soporta en gran medida, la argumentación de la autonomía de esta

especie de la potestad sancionadora estatal.

Sostiene la doctrina de la Procuraduría General de la Nación:

“En derecho disciplinario la existencia de un ‘objeto’ sobre el

cual recae la conducta es la situación descrita por el deber que se

estima infringido, que se quiere mantener, conservar, modificar o

crear. (…) El objeto del derecho disciplinario es encauzar el comportamiento

de los servidores públicos, y la norma disciplinaria

cumple la función de determinar la conducta del destinatario; entonces,

la antijuridicidad en el derecho disciplinario es sustancial

y se materializa en la infracción de deberes”22. (Cursiva fuera de

texto).

En el mismo sentido sostuvo la Corte Constitucional:

“(…) Entonces, nótese cuál es el fundamento de la imputación

disciplinaria: la necesidad de realizar los fines estatales le impone

un sentido al ejercicio de la función pública por las autoridades.

Estas deben cumplir la Constitución y la ley, ponerse al servicio

de los intereses generales, desarrollar los principios de la función

administrativa y desempeñar para ello los deberes que le incumben.

Una actitud contraria de las autoridades lesiona tales deberes

funcionales. Como estos deberes surgen del vínculo que conecta al

servidor con el Estado y como su respeto constituye un medio para

el ejercicio de los fines estatales orientados a la realización integral

de la persona humana, es entendible que su infracción constituya

el fundamento de la imputación inherente al derecho disciplinario.

De allí que la antijuridicidad de la falta disciplinaria remita a

la infracción sustancial del deber funcional a cargo del servidor

público o del particular que cumple funciones públicas”23. (Cursiva

fuera de texto).

22 Tomado de Carlos Arturo Gómez Pavajeau en Dogmática del Derecho Disciplinario – Págs. 227 y 228 – referido

a Viceprocuraduría General de la Nación. Auto de única instancia del 5 de diciembre de 2001. Rad. 001-25908-

96.

23 Corte Constitucional – Sentencia C-252 del año 2003. M. P. Dr. Jaime Córdoba Triviño.
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Ahora bien, deteniéndonos en el contenido normativo del artículo 51 de la

Ley 734 de 200224, cuando la conducta enjuiciada o disciplinada, quebranta

un “deber funcional”, pero ese quebrantamiento o desconocimiento, no se

da en términos sustanciales, sino puramente formales, esto es, que se trata

de comportamientos que si bien alteran el orden interno de las entidades, en

lo sustancial, el contenido normativo encarnado en el deber se mantiene incólume,

no vulnera la razón de ser, la función que cumple en el ordenamiento

jurídico colombiano. En esta circunstancia, se impone como perentorio

mandato, el archivo definitivo de las diligencias, como quiera que no haya

lugar a imputar o derivar responsabilidad disciplinaria alguna.

Nótese cómo, delimitar el concepto de sustancial y el propio de formal,

nos ubica en una primera línea: ¿qué es lo que afecta o pone en peligro, el

sustento de racionalidad en que se soporta el deber desde el punto de vista

constitucional, y de la forma de Estado Social y Democrático de derecho en

ella contenido?

La antijuridicidad formal, es la contravención de una norma, de un mandato

o de una prohibición del ordenamiento jurídico25; como contravención que

es, acorde con el contenido del artículo 51 de la Ley Disciplinaria, implica

que, se trata de una conducta desplegada por el servidor público, que no alcanza

a contrariar en mayor grado el orden administrativo al interior de cada

oficina o dependencia, caso en el cual, los fines y las funciones del Estado,

se mantiene incólume.

Luego entonces, atendiendo lo dicho por la Corte Constitucional, la antijuridicidad

sustancial, se presenta cuando la conducta desplegada por el servidor

público, afecta el “correcto funcionamiento del Estado y la consecución

de sus fines”26, pues es ”la necesidad de realizar los fines estatales” la que

“le impone un sentido al ejercicio de la función pública por las autoridades”.

Autoridades que “deben cumplir la Constitución y la ley, ponerse al servicio

de los intereses generales, desarrollar los principios de la función adminis-

24 En sentencia C-1076 del 5 de diciembre de 2002, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Inés Vargas Hernández,

sobre el tema dijo la Corte: “En este orden de ideas, la finalidad del artículo 51 del nuevo código único

disciplinario es clara: diseñar medidas encaminadas a preservar el orden interno y la disciplina en las instituciones

del Estado (…) como se trata de comportamientos que alteran el orden interno de las instituciones pero sin

comprometer sustancialmente los deberes funcionales del sujeto disciplinable, es comprensible que esa medida

no se rodee de connotaciones procesales y de los formalismos inherentes a las actuaciones de esta índole”.

25 Consejo Superior de la Judicatura - Sala Jurisdiccional Disciplinaria. Sentencia del Veinticinco (25) de febrero

del año dos mil (2000). Magistrado Ponente Doctor EDGARDO JOSÉ MAYA VILLAZÓN - Radicación No.

19990839 A. Aprobado en Sala No. 11 del 25 de febrero de 2000.

26 Corte Constitucional Sentencia C-948 del 6 de noviembre del año 2002, M. P. Dr. Álvaro Tafur Galvis.
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trativa”. Dice la Corte: (…) Una actitud contraria de las autoridades lesiona

tales deberes funcionales. Como estos deberes surgen del vínculo que conecta

al servidor con el Estado y como su respeto constituye un medio para

el ejercicio de los fines estatales orientados a la realización integral de la

persona humana, es entendible que su infracción constituya el fundamento

de la imputación inherente al derecho disciplinario27; es decir, ahí está el

origen de la conducta ilícitamente sustancial.

Surge aquí necesariamente este interrogante: ¿Cuándo, la conducta del servidor

público, afecta los fines y funciones del Estado?

La respuesta está en que ello se presenta, cuando se desconocen los principios

mediante los cuales debe desarrollarse la función administrativa, como

quiera que al tenor literal del artículo 209 Constitucional, la función administrativa,

que está, al servicio de los intereses generales, debe estar presidida,

desarrollarse con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,

eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralización,

la delegación y la desconcentración de funciones.

De ahí que la Corte Constitucional sostenga que “la necesidad de realizar

los fines estatales le impone un sentido al ejercicio de la función pública

por las autoridades”, a quienes compete (…) “desarrollar los principios de

la función administrativa y desempeñar para ello los deberes que les incumben;

y, precise que, (…) “la antijuridicidad de la falta disciplinaria remita a

la infracción sustancial del deber funcional a cargo del servidor público o

del particular que cumple funciones públicas28”.

Para la Corte, cuando los servidores públicos se distancian de su tarea misional,

esto es, servir al Estado y a la comunidad en la forma establecida

en la Constitución, la ley y el reglamento, que no puede ser otra distinta a

la que establece el artículo 209 Constitucional, y con ello impiden o trastornan

el normal funcionamiento del Estado y la consecución de sus fines,

pueden verse comprometidos con una responsabilidad pública de índole

disciplinaria:

(…) “constituye elemento básico de la organización estatal y de la

realización efectiva de los fines esenciales del Estado Social de Derecho,

la potestad del mismo de desplegar un control disciplinario

27 Sentencia C-252 de 25 de marzo de 2003. M. P. Dr. Jaime Córdoba Triviño.

28 Ídem 27.
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sobre sus servidores, dada la especial sujeción de estos al Estado,

en razón de la relación jurídica surgida por la atribución de una función

pública; de manera que, el cumplimiento de sus deberes y responsabilidades

se efectúe dentro de una ética del servicio público

y con sujeción a los principios de moralidad, eficacia y eficiencia

que caracterizan la actuación administrativa y el cabal desarrollo de

la función pública29”.

De manera tal que, la conducta oficial que se reclama del servidor público30,

resultará ilícitamente sustancial, cuando se desatiendan las orientaciones

inspiradoras del contenido normativo que se encarna en los principios de

igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad,

de que trata el artículo 209 Constitucional; amen, de los propios previstos

en los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demás ratificados

por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos

distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los

manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones

colectivas y los contratos de trabajo31.

Así, la falta disciplinaria se tornará, antijurídica, esto es, contraria a derecho,

por cuanto el servidor público y particular en ejercicio de funciones

públicas, ha desplegado una conducta típica, con la que, la finalidad, lo

pretendido, o lo perseguido a través del mandato imperativo encarnado en

el “deber funcional”, se ha vulnerado, como quiera que lo protegido a través

de él, esto es, el fundamento del contenido normativo impregnado en

cada principio con los que está llamada a desarrollarse la función pública,

no logra el cometido constitucional y legal, y por esa vía, se menoscaba

el normal ejercicio de la función pública y la consecución de los fines del

Estado.

Tesis que encuentra además respaldo en el entendido de que el derecho disciplinario,

busca garantizar, el ejercicio diligente, eficiente, imparcial, pulcro

e idóneo de las funciones públicas; que allí, se protege preferentemente

la moralidad de la administración, y que por ello se centran en verificar el

cumplimiento de los deberes propios del cargo por los respectivos funcio-

29 Sentencia C-155 del 5 de marzo del año 2002, con ponencia de la Dra. Clara Inés Vargas Hernández.

30 Llámese, actuaciones, omisiones, prohibiciones, inhabilidades, incompatibilidades, conflictos de interés, impedimentos,

en los términos del artículo 23 de la Ley 734 de 2002.

31 Pues así se impone de la lectura armónica e integral de los artículos 24, 34 y 35 de la Ley 734 de 2002, como

quiera que, en dicha normativa, está contenido el deber funcional que se reclama de todo servidor público, con

el que se está llamado a garantizar el normal ejercicio de las funciones públicas.
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narios, quienes son los garantes del buen nombre, prestigio y la moralidad

que se reclama de la administración pública32.

De manera tal que, desentrañada la ilicitud sustancial de la conducta típicamente

antijurídica, estaremos en presencia de una falta de naturaleza disciplinaria,

con lo que inexorablemente, si además así se impone conforme el

correspondiente juicio de culpabilidad, surgirá una sanción, pues al decir de

la Corte Constitucional, “la infracción disciplinaria siempre supone la existencia

de un deber cuyo olvido, incumplimiento o desconocimiento genera

la respuesta represiva del Estado33”.

4. Quebrantamiento sustancial del deber funcional como requisito sine

qua non del ilícito disciplinario. Su concreción en el pliego de cargos

ora en el auto de citación a audiencia verbal

Lo que se impone en este aparte, atendiendo la enseñanza de la praxis, específicamente

en la tarea de disciplinar conductas referidas a la función netamente

administrativa, es llegar a la comprensión cabal, respecto de cuándo

es que estamos frente al quebrantamiento sustancial del “deber funcional”,

por desconocimiento del “ropaje jurídico de ese deber34” y la razón de ser

que tiene ese “deber” en un Estado social y democrático como en el que

vivimos.

A esa comprensión pretendemos llegar por la vía de los ejemplos, ellos deberán

mostrarnos, cuando una conducta enjuiciada amerita formular cargos,

ora, citar a audiencia pública verbal, y por ese sendero arribar al juicio de

valor o desvalor de la misma, por haber esa conducta contrariado o desconocido

la razón de ser encarnada en el mandato imperativo del deber fun-

32 Tema ampliamente debatido por la Corte Constitucional en la Sentencia C-948 del 6 de noviembre del año

2002, con ponencia del Magistrado Dr. Álvaro Tafur Galvis, en el que entre otras cosas allí se concluyó: (…)

“En efecto, la exposición de motivos presentados por la Procuraduría General de la Nación deslinda derecho

penal y derecho disciplinario, señalando a este como un sistema autónomo e independiente con objetivos y

características propias, precisando la necesidad de diferenciar la antijuridicidad penal de la disciplinaria, pues

en aquel se habla de lesividad o de antijuridicidad material. (…) pues bien, si ello es así, como lo es por resultar

correcto, no se puede utilizar en derecho disciplinario la expresión lesividad, habida cuenta que la misma denota

un sistema de injusto montado sobre la base de la lesión a bienes jurídicos tutelados, cuya puesta en peligro o

lesión origina la antijuridicidad material como categoría dogmática. (…) El derecho Disciplinario no puede ser

entendido como protector de bienes jurídicos en el sentido liberal de la expresión, toda vez que se instauraría

una errática política criminal habida cuenta que no existiendo diferencias sustanciales entre derecho penal y

derecho disciplinario por virtud de ello, llegaría el día en que el legislador, sin más ni más, podría convertir sin

ningún problema todos los ilícitos disciplinario en injustos penales.

33 En Sentencia C-181 del 12 de marzo del año 2002, siendo Magistrado Ponente el Dr. Marco Gerardo Monroy

Cabra.

34 Ídem 21.
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cional cuestionado, y por ende lo previsto en cada uno de los principios que

gobiernan la función pública.

4.1. Situémonos en el contenido normativo del numeral 48 del artículo 48

de la ley disciplinaria.

Allí se lee: “son faltas gravísimas: (…) consumir, en el sitio de trabajo o en

lugares públicos, sustancias prohibidas que produzcan dependencia física o

síquica, asistir al trabajo en tres o más ocasiones en estado de embriaguez o

bajo el efecto de estupefacientes”35.

Son dos las conductas tipificadas:

a. El mandato imperativo encarnado en un deber funcional referido a

la prohibición para el servidor público, de consumir, en el sitio de

trabajo o en lugares públicos, sustancias prohibidas que produzcan

dependencia física o síquica.

b. El mandato imperativo encarnado en un deber funcional referido a

la prohibición para el servidor público de asistir al trabajo en tres o

más ocasiones en estado de embriaguez o bajo el efecto de estupefacientes.

Resultará ilícitamente sustancial la conducta enjuiciada por desconocimiento

del deber a que hace referencia el literal a), cuando el sujeto disciplinado,

en primer lugar, consume en su lugar de trabajo, o en un lugar público esas

sustancias prohibidas, con lo que desconoce así, el mandato jurídico encarnado

en el deber; pero además, traslada el estado físico o psíquico, en perfecta

interferencia con sus deberes funcionales, atentando contra el normal

desenvolvimiento de la administración y su funcionalidad.

Nótese que cualquiera sea la función o tarea que esta llamado a desempeñar

el funcionario, no se exige la presencia de resultado alguno, producto del

estado de enajenación mental en que este se encuentre, para entender que ha

faltado a su deber funcional, sino que basta el solo hecho de entregarse a la

dependencia síquica o física que produce la sustancia prohibida y que ello

se lleve al campo del desempeño laboral, en donde además se compromete

el normal ejercicio de la función pública, para entender que sustancialmente

se ha infringido dicho deber y en consecuencia, sobrevendrá la sanción,

35 Numeral declarado exequible, mediante sentencia C-252 de 2003, en el entendido de que la expresión “en

lugares públicos”, es exequible en cuanto la conducta descrita afecte el ejercicio de la función pública.

101044.indd 95 101044.indd 95 29/01/2008 10:32:39 a.m. 29/01/2008 10:32:39 a.m.

PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

96

además porque con ello se desprecia el principio de moralidad que gobierna

la función pública.

De igual manera sobrevendrá necesariamente una sanción, cuando en el

supuesto del literal b), el sujeto asiste al trabajo, encontrándose en estado

de embriaguez o bajo el efecto de estupefacientes, llevando ese estado al

campo del desempeño laboral, con lo que se pone en evidencia, por ese

solo hecho el estado de anormalidad con el que se ejerce la función pública

o administrativa. Ello al margen de la exigencia de Ley referida al número

de ocasiones en que esa conducta se produce, teniendo en cuenta, que en el

caso de una primera vez, o de una segunda y no necesariamente una tercera,

también se está llamado a responder disciplinariamente. Aquí, principios

constitucionales claros como los de moralidad y eficacia, resultan seriamente

comprometidos.

4.2. Reza el numeral 11 del artículo 35 de la Ley 734 de 2002: “A todo servidor

público le está prohibido: (…) Incumplir de manera reiterada e injustificada

obligaciones civiles, laborales, comerciales o de familia impuestas

en decisiones judiciales o admitidas en diligencia de conciliación36”

Resultará ilícita sustancialmente esta conducta, cuando el incumplimiento

reiterado, sin justificación razonada alguna, al tenor literal como de mínimo

de dos obligaciones del servidor público, interfieran en el normal ejercicio

de la función pública, lo que se constata, cuando la moralidad e independencia

de este, se sobreponen al cumplimiento del deber funcional en los

términos de ley, como sería el caso, del inspector municipal de policía, que

teniendo obligaciones dinerarias con las partes comprometidas en la litis,

pretende administrar justicia de manera imparcial, eficiente y eficaz.

4.3. Como se explicará en el capítulo siguiente, la norma disciplinaria admite

la aplicación de la técnica de los tipos abiertos; de tal manera que, siendo

uno de ellos lo previsto en el numeral 1º del artículo 34, referido específicamente

a los deberes que le competen observar, privilegiar y ponderar todo

servidor público en el ejercicio de sus funciones, situémonos en el siguiente

contexto de hecho y de derecho:

Un alcalde municipal o distrital, servidor público, cobijado por la especial

relación de sujeción, sujeto del derecho disciplinario, está obligado a acatar

36 Numeral declarado exequible, salvo lo referido inicialmente a decisiones administrativas, por la Corte Constitucional

en virtud de sentencia C-949 del año 2002.
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el deber funcional de que trata el numeral 1º del artículo 34 de la Ley 734 de

2002; ese deber le impone “cumplir (…) los deberes contenidos en la Ley

(…)”; cuáles deberes, conforme la técnica de aplicación de los tipos abiertos,

los ordenados por voluntad del legislador, en los artículos 111 y 113 de

la Ley 136 de 1994; a saber: artículo 111: “Al termino de las comisiones

superiores a cuatro días y dentro de los quince días siguientes, el Alcalde

presentará al Concejo, un informe sobre el motivo de la comisión, duración,

costo y resultados obtenidos en beneficio del municipio”; por su parte, el

artículo 113 limita la duración de las comisiones decretadas dentro del país

a máximo cinco días.

Si conforme lo sostiene la Corte Constitucional, el fundamento de la imputación

disciplinaria está en la necesidad de realizar los fines del Estado,

lo que impone un sentido al ejercicio de la función pública por parte de las

autoridades, para el ejemplo que nos ocupa, los Alcaldes, estos deben cumplir

la Constitución y la ley, ponerse al servicio de los intereses generales,

desarrollar los principios de la función administrativa y desempeñar para

ello los deberes que le incumben.

De manera tal que resultará ilícitamente sustancial, la conducta desplegada

por estos, por desconocimiento del deber impuesto en la ley, cuando suscriben

y se otorgan sendas comisiones oficiales dentro del país, y posterior

a ello, no rinden el informe correspondiente dentro de los quince (15) días

siguientes de las comisiones al Concejo Municipal, explicando el motivo de

la comisión, duración, costos y resultados obtenidos en beneficio del municipio,

que es lo que impone el deber funcional, a que nos hemos venido

refiriendo.

Desconocimiento del deber funcional que se da en términos sustanciales,

por cuanto con la conducta omisiva desplegada por el disciplinado, se quebranta

la razón de ser que ese deber cumple en el ordenamiento jurídico

colombiano, que no es otro que la función pública y la consecución de los

fines del Estado se cumplan o se desarrolle con total apego a los mandatos

de Ley; solo así se entiende que la función pública se desarrolle con base en

el contenido filosófico e ideológico que se desprende de principios constitucionales,

tales como el de la moralidad pública, la eficiencia y la publicidad,

conforme el artículo 209 superior.

Ahora bien, conforme el mandato normativo previsto en el artículo 113 de la

Ley 136 de 1994, cuando el mandatario local, otorga comisiones dentro del

territorio nacional en su favor, por un término superior al autorizado por la
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ley, esa conducta resulta sustancialmente ilícita por cuanto desconoce la razón

de ser del deber funcional encarnado en el mandato imperativo previsto

en el numeral 1º del artículo 34 de la Ley 734 de 2002, en lectura armónica

con el artículo 113 de la Ley 136 de 1994, en clara aplicación de la técnica

de los tipos abiertos, razón de ser que no es otra, que, acatar expresamente la

voluntad del legislador en el sentido de limitar el término de las comisiones

de los Alcaldes municipales, privilegiando con ello el buen, útil, necesario

y proporcional manejo de los recursos públicos municipales37.

4.4. Uno de los tipos disciplinarios que más controversia ha suscitado, es el

previsto por el legislador, en el numeral 1º del artículo 48 de la Ley 734 de

2002.

Conforme esta disposición normativa comporta falta disciplinaría de naturaleza

gravísima: “Realizar objetivamente una descripción típica consagrada

en la ley como delito, sancionable a título de dolo, cuando se cometa en

razón, con ocasión o como consecuencia de la función o cargo, o abusando

del mismo”.

Se trata de un dispositivo jurídico genérico, que busca o permite que conductas

desplegadas por el servidor público, ya en la esfera de la función

pública, de la contratación estatal, de la hacienda y crédito público, de la

violación del derecho internacional de los derechos humanos y de las normas

del derecho internacional humanitario, del medio ambiente, conforme

los presupuestos normativos allí establecidos, puedan traerse del derecho

penal, para ser investigadas en la órbita del derecho disciplinario, sin perjuicio

del nom bis in ídem.

Pues bien, conforme ello, el artículo 208 del Código Penal vigente, Ley 599

del 2000, prevé como conducta punible el acceso carnal abusivo con menor

de catorce años.

Esa conducta resultará ilícitamente sustancial, en la especie de la potestad

sancionadora general estatal que comporta el derecho disciplinario, en la

medida en que la conducta desplegada por el servidor público, viola, desconoce,

el mandato legal encarnado en el deber funcional que le prohíbe

acceder carnalmente de manera abusiva con menor de 14 años, y además

porque, con ello se muestra un desprecio total por ejercer la función pública

correspondiente, apegado a lo que impone los principios de la dignidad

37 Así se concibió en fallo de segunda instancia del 22 de marzo del año 2007; radicado 156- 91611 del 2003.

Proferido por la Procuraduría Primera Delegada para la Vigilancia Administrativa.
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humana, y de la moralidad, como quiera que con ello también se lesionan el

buen nombre y prestigio de las instituciones públicas38.

4.5. En este ejemplo, los siguientes son los presupuestos fácticos y jurídicos

de la conducta desplegada por el servidor público, calificada como ilícitamente

sustancial, referida a la violación del régimen Constitucional de

inhabilidades, veamos:

El 27 de agosto de 1986, el ciudadano Jacinto Rigoberto Pataquiva es condenado

por la justicia penal, como responsable de los punibles de falsedad

ideológica en documento público, y peculado por apropiación, a la pena

principal de 48 meses de prisión y a una condena accesoria de inhabilidad

para desempeñar cargos públicos por el mismo término de la condena principal.

Las penas así impuestas, se cumplieron en el mes de agosto del año 1989.

El 27 de julio del año 1992, Jacinto Rigoberto Pataquiva, ingresa a trabajar

como empleado de la Contraloría Municipal de Paratebueno, estando en

vigencia la Constitución de 1991.

El 28 de mayo de 2004, se solicita a la Procuraduría General de la Nación

investigar a Jacinto Rigoberto Pataquiva, porque en sentir del quejoso, estaba

presuntamente incurso de inhabilidad para tomar posesión del cargo, lo

cual hizo el 27 de julio de 1992.

Inhabilidad que conforme los presupuestos jurídicos establecidos, se encuentra

en el contenido normativo del artículo 122 de la Constitución Política

de 1991, reformado por el acto legislativo Nro. 01 de 2004. Allí se lee

que está inhabilitado para ser “designado” como servidor público, quien

haya sido condenado, en cualquier tiempo, por la comisión de delitos que

afecten el patrimonio del Estado. Nótese que se trata de un hecho o circunstancia

que conforme el texto constitucional tipifica una clara inhabilidad

para acceder al desempeño de un cargo público.

Conforme el numeral 17 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002, actuar a pesar

de la existencia de una causal de inhabilidad, prevista en la Constitución

o las leyes, tipifica una falta disciplinaria de naturaleza gravísima.

38 En fallo de segunda instancia del 15 de mayo del 2007; radicado 038-6015 de 2005; proferido por la Procuraduría

Primera Delegada para la Vigilancia Administrativa.
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De manera tal que la conducta imputada al disciplinado Jacinto Rigoberto

Pataquiva, resulta no solamente afectando el deber funcional que como servidor

público le asiste; deber funcional, que no es otro distinto al de acatar la

prohibición de violar o desconocer el régimen de inhabilidades previsto en

esa norma Constitucional; sino que además, la afectación del deber lo es en

términos sustanciales, por cuanto con el proceder de ese servidor, se desconoció

el contenido normativo de la inhabilidad, es decir, se accedió a la administración

pública, habiendo cometido “en cualquier tiempo”, un delito

de aquellos que afectan el patrimonio económico del Estado, y con ello se

afectó el normal funcionamiento de la función pública, por qué, cómo, puede

ser normal el ejercicio de la función pública, cuando, quien en su nombre

la desarrolla, la materializa, a accedido a la administración, desafiando la

propia Constitución y la ley. Esa mera circunstancia, resulta en contravía de

lo que impone la observancia de claros principios constitucionales con los

que se materializa la función pública, tales como el de moralidad, transparencia

e imparcialidad frente al acceso de los cargos públicos39.

4.6. Conforme el auto mediante el cual se formuló cargos, se le pidió explicación

al disciplinado del porqué, en su condición de Jefe Administrativo

y Financiero del Instituto de Deportes del Departamento del Atlántico,

procedió a falsificar la firma del Director de ese Instituto, para por esa vía

obtener el pago irregular de los cheques de gerencia girados por la entidad,

ocasionando detrimento patrimonial a las arcas de la misma, detrimento que

asciende a una suma considerable de dinero.

El funcionario fue disciplinado con la observancia a plenitud del debido

proceso, el cual arrojó como conclusión, que la conducta oficial desplegada

por este servidor, desconoció deberes funcionales encarnados en el mandato

imperativo de los artículos 397 de la Ley 599 de 2000; numeral 1º del artículo

34 de la Ley 734 de 2002; numeral 1º del artículo 48 de la Ley 734 de

2002 y numeral 3º, parágrafo 2º del artículo 48 de la Ley 734 de 2002.

Afectación de deberes funcionales, en términos sustanciales, en la medida

en que, para el Juez de la causa, el funcionario disciplinado, en razón

del ejercicio de su cargo, sin reato alguno, se apropió de dineros públicos,

mediante maniobras fraudulentas, ocasionando un detrimento patrimonial

39 Puede estudiarse a profundidad este tema en el fallo de primera instancia del 09 de agosto de 2004 proferido

por la Procuraduría Provincial de Barrancabermeja, dentro de las diligencias disciplinarias radicadas bajo Nro.

062-1759 del año 2004; confirmado por la Procuraduría Regional de Santander, conforme Resolución Nro. 0132

de 26 de octubre de 2004 y cuya solicitud de revocatoria directa fue negada en Resolución del 27 de abril del

año 2007, proferida por la Procuraduría primera Delegada para la Vigilancia Administrativa.

101044.indd 100 101044.indd 100 29/01/2008 10:32:39 a.m. 29/01/2008 10:32:39 a.m.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

101

a la institución e incrementando injustificadamente su patrimonio, en clara

contravía de lo ordenado por la norma, que no es otra que la que acabamos

de referir, con lo que se afectó el normal funcionamiento del ejercicio de las

funciones de Jefe Administrativo y Financiero de la entidad pública, confiadas

al disciplinado, las que se ponen en evidencia además, por el desconocimiento

del contenido filosófico que entrañan los principios de moralidad y

eficacia de que trata el artículo 209 superior40.

4.7. La Procuraduría Regional de Sucre, valiéndose del auto del 20 de septiembre

del año 2006, determinó la aplicación del procedimiento verbal previsto

en el Título XI del Libro IV de la Ley 734 de 2002, formuló cargos al

disciplinado, en su condición de Profesional Universitario G-18 – Responsable

de la Defensoría Regional del Departamento de Sucre, y procedió a

citarlo a audiencia pública.

Conforme el cargo imputado, el servidor público, en su condición de Profesional

Universitario G-18 – Responsable de la Defensoría Regional del

Departamento de Sucre, no ejerció control y seguimiento para que se remitiera

oportunamente las declaraciones de ciudadanos desplazados por la

violencia, a la antigua Red de Solidaridad, Seccional Sucre (hoy Acción

Social), lo que implicó una mora en la remisión de dichas declaraciones,

desconociendo lo mandado en el artículo 7º del Decreto 2569 de 2002,

que establece la obligación del envió de dichas declaraciones de manera

inmediata.

Se le imputó como normas jurídicas violadas entre otras:

a. El numeral 1º del artículo 34 de la Ley 734 de 2002, así: “Cumplir y hacer

que se cumplan la Constitución, (…) las Leyes (…) Los Manuales de

Funciones (…).

b. El numeral 2º del artículo 34 de la Ley 734 de 2002, así: “Cumplir con

diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea encomendado y

abstenerse de cualquier (…) omisión que cause la (…) perturbación injustificada

de un servicio esencial”.

c. El numeral 1º del artículo 35 de la Ley 734 de 2002, que prohíbe a los

servidores públicos: “Incumplir los deberes (…) las funciones contenidas en

40 Así lo dispuso la Procuraduría Regional del Atlántico, en fallo de primera instancia del 28 de marzo del año 2007,

dentro de las diligencias disciplinarias radicadas bajo Nro. 071-14557 de 2003.
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la Constitución, (…) las leyes, los decretos, (…) los estatutos de la entidad,

los reglamentos y los manuales de funciones”.

d. Decreto 2569 de 2002, así: “Artículo 7. ENVÍO DE LA DECLARACIÓN

PARA SU INSCRIPCIÓN: La declaración mencionada deberá ser

remitida en forma inmediata por la autoridad receptora, a la Dirección General

para los derechos Humanos del Ministerio del Interior o a la sede de

la entidad en la que se haya delegado la inscripción de que trata el numeral

2º del artículo 32 de la ley 387 de 1997, en el respectivo departamento. El

incumplimiento de este mandato será objeto de investigación disciplinaria

por el correspondiente órgano de control”.

En audiencia de fallo programada y desarrollada el 10 de noviembre de

2006, la Procuraduría Regional de Sucre, procedió a emitir el fallo de

primera instancia en el que consideró no desvirtuado el cargo formulado

al disciplinado y previa motivación, resolvió declararlo responsable

disciplinariamente y en consecuencia, procedió a imponer la sanción

correspondiente.

Haciendo uso de los recursos de Ley el apoderado judicial del disciplinado

interpuso recurso de apelación contra aquella decisión de primera instancia.

La tesis central expuesta por la defensa, planteó el siguiente problema jurídico:

Conforme el principio rector de la Ley disciplinaria previsto en el

artículo 5º, referido a la Ilicitud Sustancial, ¿es presupuesto de la responsabilidad

disciplinaria la presencia de un resultado material (teoría de la

lesividad) que afecte o ponga en peligro el ejercicio de la función pública y

por ende de la consecución de los fines estatales?

Así resolvió el ad quem el planteamiento jurídico planteado.

En este punto, atendiendo el contenido normativo previsto en el parágrafo

del artículo 171 de la Ley 734 de 2002, procederemos a revisar uno a uno

los aspectos impugnados por el apelante, confrontando sus argumentos con

la realidad sustancial y procesal en la que fundamentó el a quo, el fallo de

instancia objeto de estudio. Procedamos:

En las diligencias disciplinarias de estudio, se tiene fehacientemente probado,

lo siguiente:

Que el Decreto 2569 de 2002, “Por el cual se reglamenta parcialmente la

Ley 387 de 1997 y se dictan otras disposiciones”, en su artículo 7º precep-
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túa: “Artículo 7°. Envío de la declaración para su inscripción. La declaración

mencionada (hace referencia conforme el artículo 6º ídem a la declaración

de quien alega la condición de desplazados) deberá ser remitida en

forma inmediata por la autoridad receptora, a la Dirección General para los

Derechos Humanos del Ministerio del Interior o a la sede de la entidad en la

que se haya delegado la inscripción de que trata el numeral 2 del artículo 32

de la Ley 387 de 1997, en el respectivo departamento. El incumplimiento

de este mandato será objeto de investigación disciplinaria por el correspondiente

órgano de control”.

Que atendiendo el informe de servidor público que origina las diligencias

disciplinarias de estudio, es la Defensoría del Pueblo Regional Sucre, la

autoridad receptora de las declaraciones de quien alega la condición de desplazado,

y por ende, en quien recae el deber funcional establecido en el

mencionado artículo 7º del Decreto 2569 de 2002.

Que en efecto, tal y como expresamente se consigna en el auto de citación a

audiencia verbal, y en el fallo de primera instancia objeto de esta apelación,

como quedó atrás consignado, al disciplinado, en su condición de Profesional

Universitario G-18 – Responsable de la Defensoría del Pueblo Regional

Sucre, se le declaró responsable disciplinariamente y se le sancionó, por no

ejercer control y seguimiento para que se remitiera en los términos del Decreto

2569 de 2002, a la antigua Red de Solidaridad, Seccional Sucre (hoy

Acción Social) las declaraciones de quienes como quedó expresamente allí

consignado, alegaron la condición de desplazados.

Que conforme el recurso materia de estudio, la defensa basa su argumentación

en dos temas: 1. La conducta del disciplinado no es antijurídica;

2. El disciplinado no actuó con culpabilidad, por lo que según ella se

impone revocar en todas sus partes el fallo de primera instancia, objeto

de apelación.

Por lo que conforme el panorama de hecho y de derecho claramente consignado,

son dos los problemas jurídicos a resolver, atendiendo la argumentación

consignada en el recurso del cual nos ocupamos:

Primer problema jurídico. ¿Conforme el principio rector de la Ley disciplinaria

previsto en el artículo 5º, referido a la Ilicitud Sustancial, es presupuesto

de la responsabilidad disciplinaria la presencia de un resultado

material (teoría de la lesividad) que afecte o ponga en peligro el ejercicio de

la función pública y por ende de la consecución de los fines estatales?
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En relación al primero de los temas planteados, se tiene que no le asiste razón

a la defensa cuando alega que la conducta de su defendido no es antijurídica,

por cuanto, “en el caso que nos ocupa no ha probado el investigador

y sancionador la lesividad ocasionada al bien jurídico tutelado, se limita a

afirmar que al tolerar que se presente una demora o retardo en el envío de las

declaraciones de la población desplazada (6 en total) para que sean oportunamente

valoradas, diluyen, desvanecen la posibilidad que los beneficiarios

reciban las ayudas de manera oportuna por parte del Estado (…)”.

No le asiste razón por cuanto la Corte Constitucional en diferentes sentencias

ha dicho lo siguiente:

1. “El derecho sancionador estatal en ejercicio del ius puniendi es una disciplina

compleja que envuelve, como género, al menos cuatro especies: derecho

penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho correccional y

el derecho disciplinario”41.

2. “La potestad sancionadora de la administración permite asegurar la realización

de los fines del Estado, al otorgarle a las autoridades administrativas

la facultad de imponer una sanción o castigo ante el incumplimiento

de las normas jurídicas que exigen un determinado comportamiento a los

particulares o a los servidores públicos, a fin de preservar el mantenimiento

del orden jurídico como principio fundante de la organización estatal”.

(…) “Resulta indiscutible que la finalidad del derecho disciplinario es la

salvaguarda de la obediencia, la disciplina, la rectitud y la esencia de los

servidores públicos. En la realización del citado fin se encuentra el fundamento

para la responsabilidad disciplinaria, la cual supone la inobservancia

de los deberes funcionales de los servidores públicos o de los particulares

que ejercen funciones públicas, en los términos previstos en la Constitución,

la ley y el reglamento”42.

3. Ha sostenido la Corte Constitucional, que el fundamento constitucional

de la imputación disciplinaria, se encuentra anclado en la infracción al deber

funcional objetivamente construido sobre los conceptos de la moral y la ética,

y soportado en la categoría dogmática superior de orden constitucional

conocida como “Relación Especial de Sujeción”; que dicha infracción no

puede entenderse como infracción del deber por el deber, sino que ella debe

tratarse de una infracción sustancial de ese deber. Para la Corte Constitucio-

41 Ver sentencias C-214 de 1994 – C-406 de 2004- C-1161 de 2002 – C-1112 de 2000 – T-242 de 1999.

42 Corte Constitucional – Sentencia C-818 de 2005. Tambien Sentencias: C-341 de 1996 y T-1093 de 2004.
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nal, el concepto de ilicitud sustancial comporta el que, “se deben respetar

los fundamentos constitucionales de la imputación disciplinaria”, que descansan

en el “quebrantamiento del deber especial de sujeción que vincula

al sujeto disciplinable con el Estado”, que “por sí mismo altere el correcto

funcionamiento del Estado y la consecución de sus fines”.

4. En sentencia C-948 de 2002 declaró exequible el contenido normativo del

artículo 5º de la Ley 734 de 2002, por considerar que la noción de ilicitud

sustancial se ajusta a la Constitución, dijo en ese entonces la Corte: “(…)

En efecto, la exposición de motivos presentados por la Procuraduría General

de la Nación deslinda derecho penal y derecho disciplinario, señalando a

éste como un sistema autónomo e independiente con objetivos y características

propias, precisando la necesidad de diferenciar la antijuridicidad penal

de la disciplinaria, pues en aquel se habla de lesividad o de antijuridicidad

material. (…) pues bien, si ello es así, como lo es por resultar correcto,

no se puede utilizar en derecho disciplinario la expresión lesividad, habida

cuenta que la misma denota un sistema de injusto montado sobre la base de

la lesión a bienes jurídicos tutelados, cuya puesta en peligro o lesión origina

la antijuridicidad material como categoría dogmática. (…) El derecho

Disciplinario no puede ser entendido como protector de bienes jurídicos en

el sentido liberal de la expresión, toda vez que se instauraría una errática

política criminal habida cuenta que no existiendo diferencias sustanciales

entre derecho penal y derecho disciplinario por virtud de ello, llegaría el día

en que el legislador, sin más ni más, podría convertir sin ningún problema

todos los ilícitos disciplinario en injustos penales”.

Ahora bien, por su parte, la doctrina especializada ha venido sosteniendo:

“El artículo 5 de la Ley 734 de 2002 consagra: La falta será antijurídica

cuando afecte el deber funcional sin justificación alguna”. Significa ello

que, para que un servidor público deba responder disciplinariamente, debe

con su conducta quebrantar sustancialmente el deber funcional que como

servidor público le asiste, extralimitarse en el ejercicio de sus derechos y

funciones, incurrir en prohibiciones, o violar con su conducta el régimen de

inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses,

sin que la misma, esté amparada por cualquiera de las causales previstas en

el artículo 28 ibídem, como aquellas que eximen de responsabilidad disciplinaria.

“El ilícito disciplinario comporta un quebrantamiento del deber.

Empero, no es el mero quebrantamiento formal el que origina el ilícito disciplinario,

sino que se requiere un quebrantamiento sustancial. (…) Significa

lo anterior que para entender sustancialmente quebrantado un deber

se requiere que la conducta enjuiciada haya desconocido no solo el ropaje
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jurídico del deber, sino también la razón de ser que el mismo tiene en un Estado

Social y Democrático de Derecho (…) esto es la persona no ha obrado

conforme a la función social que le compete como servidor público (art. 37

Ley 200 de 1995 y 22 NCDU)”43.

Así las cosas, para esta Delegada, es claro que la responsabilidad disciplinaria

atendiendo el contenido normativo del principio rector previsto en

el artículo 5º de la Ley 734 de 2002, no reclama la presencia de resultado

alguno de que trata la teoría de la lesividad, conforme la norma objetiva

de valoración que gobierna la norma penal, en otras palabras, la expresión

ilicitud sustancial consignada en el artículo 5º de la Ley 734 de 2002, no

se corresponde con la categoría de la antijuridicidad material, conforme la

responsabilidad penal.

En consecuencia, contrario a lo afirmado por la defensa, el a quo, no estaba

obligado a probar o demostrar el daño material causado al bien jurídico

tutelado; por eso conforme la imputación hecha, expresamente le dijo al

disciplinado que “(…) al tolerar que se presente una demora o retardo en el

envió de las declaraciones de la población desplazada para que sean oportunamente

valoradas, diluyen, desvanecen la posibilidad que los beneficiarios

reciban las ayudas de manera oportuna por parte del Estado”; nótese,

cómo ahí está el origen de la conducta ilícitamente sustancial por la que

esta llamado a responder el disciplinado, lo ilícito, lo contrario a derecho

surge, cuando se desconoce la razón de ser que tiene el mandato imperativo

encarnado en el deber funcional que impone el artículo 7º del Decreto 2569

de 2000, atrás referido, que no es otro, que quien alegue la condición de desplazado,

sea incluido de manera inmediata en el Sistema Único de Registro

que adelanta la Acción Social, lo cual se logra única y exclusivamente, sí

la entidad receptora, para el caso la Defensoría del Pueblo Seccional Sucre,

actúa de manera inmediata con total apego al mandato de Ley.

No puede olvidarse que los deberes en general predicables de los servidores

públicos, como el impuesto a través del decreto mencionado, están

informados sustancialmente por los principios constitucionales previstos en

el artículo 209 Superior; ello implica que, al omitir el Disciplinado, en su

condición de Profesional Universitario G-18 – Responsable de la Defensoría

del Pueblo Regional Sucre, actuar conforme el mandato consignado en

el artículo 7º del Decreto 2569 de 2000, desconoció, vulneró el contenido

43 Carlos Arturo Gómez Pavajeau. Dogmática del Derecho Disciplinario. 3ª edición. Universidad Externado de

Colombia.
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filosófico e ideológico que se desprende de los principios de moralidad pública,

celeridad, eficacia y eficiencia, principios constitucionales que busca

materializar la administración al ordenar actuar en los términos del artículo

7º del decreto ídem44.

4.8. En este ejemplo da cuenta el contenido de la queja que habilitó las diligencias

disciplinarias, que un Alcalde del Distrito de Barranquilla, encargado

de esas funciones, declaró insubsistente del cargo de Gerente de la E.S.E.

Hospital Nazareth de ese Distrito, mediante Resolución No. 0634 de 21 de

noviembre de 2001, a quien lo venía desempeñando; cargo de periodo fijo

de tres años, para el cual había sido nombrado en virtud de la Resolución

No. 131 del 1º de marzo de 1999.

De las pruebas allegadas legal y oportunamente al plenario, se demostró la

existencia de los siguientes hechos:

1. Que atendiendo el contenido normativo del artículo 192 de la Ley

100 de 1993, “los Directores de los Hospitales Públicos de cualquier

nivel de complejidad serán nombrados por el Jefe de la respectiva

entidad territorial que haya asumido los servicios de salud

conforme a lo dispuesto en la Ley 60 de 1993 y a la reglamentación

que al efecto expida el Gobierno Nacional, de terna que presente

la Junta Directiva, constituida según las disposiciones de la Ley 10

de 1990, por periodos mínimos de tres (3) años prorrogables. Solo

podrán ser removidos cuando se demuestre ante las autoridades

competentes, la comisión de faltas graves conforme el régimen disciplinario

del sector oficial, faltas a la ética según las disposiciones

vigentes o ineficiencia administrativa”.

2. Que acatando lo dispuesto en el artículo 192 de la Ley 100 de 1993,

conforme el contenido de la Resolución No. 131 de 01 de marzo

de 1999, el entonces Alcalde Distrital de Barranquilla, procedió a

nombrar al Gerente del Hospital Nazareth de Barranquilla E.S.E.,

para un periodo inicial de tres (3) años, recayendo el nombramiento

en el ciudadano Agustín Antonio.

3. Que estando desempeñándose como tal Agustín Antonio conforme

el periodo para el cual fue nombrado, el Alcalde Distrital encargado

de Barranquilla, en ejercicio del cargo y de sus funciones,

valiéndose de la Resolución No. 0634 de 21 de noviembre de 2001,

44 Así en fallo de segunda instancia del 10 de mayo de 2007, proferido por la Procuraduría Primera Delegada para

la Vigilancia Administrativa, en diligencias disciplinarias radicadas bajo Nro. 093-9478-2006.
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procedió a declararlo insubsistente del cargo de Gerente de la ESE

Hospital “Nazareth” del Distrito de Barranquilla.

4. Que conforme la lectura armónica, sistemática y teleológica de los

artículos 22, 23 y el numeral 61 del artículo 48 de la Ley 734 de

2002, se tiene que el legislador consagró como falta disciplinaria

de naturaleza gravísima, (…) “Ejercer las funciones con el propósito

de defraudar otra norma de carácter imperativo”.

Con base en lo anterior, fue citado a audiencia verbal, el Alcalde Distrital

de Barranquilla de entonces, para que explicara, el porqué, se apartó del

“Deber Funcional” que le prohibía declarar la insubsistencia del entonces

Gerente del Hospital “Nazareth”, por cuanto el mismo había sido nombrado,

conforme al marco de derecho previsto en el artículo 192 de la Ley 100

de 1993; por lo que proceder contrariando ese mandato no era otra cosa que

actuar con el único propósito de defraudar su contenido; si además era de

su responsabilidad elemental y exclusiva, saber, conocer, o determinarse

frente a ese conocimiento o a aprehender, que no podía proceder como en

efecto lo hizo, por cuanto, la autonomía de que gozan los entes territoriales,

entendida como la capacidad de manejar sus propios asuntos, para realizar

sus intereses, debe desarrollarse dentro de los marcos señalados en la Carta

Política y con plena observancia de las condiciones que establezca la Ley,

como corresponde a un Estado Social de Derecho, constituido en forma de

República Unitaria razón por la cual, el Gerente de una ESE, solo puede ser

removido por el jefe de la entidad territorial respectiva, cuando se demuestre

ante las autoridades competentes, la comisión de faltas graves, conforme

la Ley disciplinaria, faltas a la ética, o ineficiencia administrativa, como lo

enseña el referido artículo 192, y ese no era el caso del Gerente removido.

Así, en su oportunidad el a quo consideró que esa conducta imputada, no

solo afectó el deber funcional que le asistía al entonces Alcalde encargado

de Barranquilla, sino que además, lo fue en términos sustanciales, por cuanto,

sin duda alguna el mandato que encarna el contenido del artículo 192 de

la Ley 100 de 1993, fue defraudado flagrantemente, y con ello, se violentó el

normal ejercicio de las funciones públicas que el cargo de Alcalde encargado

le imponían, llevándose por delante la obligación constitucional de materializar

la función pública de Alcalde con total apego a lo que impone ponderar los

principios de moralidad, transparencia, eficacia e imparcialidad.

4.9. Una conducta que debe llamar la atención de todo servidor público con

funciones de nominador, es la referida en el numeral 18 del artículo 35 de

la Ley 734 de 2002.
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Allí, claramente se le dice: Servidor Público, usted no puede nombrar o

elegir, para el desempeño de cargos públicos, personas que no reúnan los

requisitos constitucionales, legales o reglamentarios, o darles posesión a

sabiendas de tal situación.

Téngase en cuenta que, para la tarea de tipificación de la conducta, son tres

los presupuestos de este claro deber funcional, concebido por el legislador

como prohibición.

Pues bien, en el siguiente caso, de las pruebas allegadas legal y oportunamente

a la actuación disciplinaria, se demostró:

Que el entonces Gobernador del Departamento del Chocó, en ejercicio de

ese cargo y en cumplimiento de sus funciones constitucionales y legales,

nombró y posesionó a sendos ciudadanos al servicio del “Departamento

Administrativo de Salud y Seguridad Social del Chocó” –DASALUD, en el

cargo de Director General, siendo que estos no reunían los requisitos exigidos

por el Manual de Requisitos y Funciones de ese Departamento Administrativo

para ser nombrados, posesionarse y desempeñarse como Director

General de ese Departamento Administrativo, a saber: “1. EDUCACIÓN:

Título de formación Universitaria y postgrado en las áreas Administrativas,

Gerenciales o de Salud”. (...) “2. EXPERIENCIA: Experiencia Profesional

Específica o relacionada con el cargo de dos años”.

En el auto de citación a audiencia se lee: “Conforme los argumentos de hecho

y de derecho aquí consignados, atendiendo el contenido normativo del

artículo 5º de la Ley 734 de 2002, concluye este Despacho, que la conducta

imputada al disciplinado (…) es ilícitamente sustancial, en la medida en

que al nombrar y posesionar a los doctores (…) en el cargo de Director

General del “Departamento Administrativo de Salud y Seguridad Social del

Chocó” –DASALUD, como quedó atrás consignado, sin que estos acreditarán

y reunieran los requisitos de ley, para tal efecto, no solamente desconoció

este, el “ropaje” del contenido normativo encarnado en el “deber funcional”,

que le asistía obedecer y promocionar, en el ejercicio de la función de

Gobernador de los chocoanos, al tenor de lo previsto en los artículos 22 y 23

de la Ley 734 de 2002, sino que, además, la conducta realizada por el disciplinado,

atentó contra el buen, normal y correcto funcionamiento del Estado

y de la función pública, como quedó motivado; sin que encuentre, esta Delegada,

causal de justificación alguna en ese proceder; constituyéndose, así,

la conducta imputada, en el fundamento de la responsabilidad disciplinaria

que se predica del (…). No debe olvidarse que la infracción disciplinaria
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supone siempre la existencia de un deber cuyo olvido, incumplimiento o

desconocimiento genera la respuesta represiva del Estado”.

En el fallo de primera instancia45, en el punto específico del análisis de la ilicitud

sustancial de la conducta disciplinada, esto se dijo: “(…) Atendiendo

el contenido normativo del artículo 5º de la Ley 734 de 2002, que se erige

en principio rector de la Ley disciplinaria y, que reclama la afectación del

deber funcional en términos sustanciales, como presupuesto de la responsabilidad

disciplinaria, esto es, (…) Que la conducta enjuiciada afecte no solo

el significado jurídico del deber, sino la razón de ser que dicho deber tiene

en un estado social y democrático de derecho, de acuerdo con la Constitución

Política Nacional”46; para esta Delegada, la conducta por la cual está

respondiendo el disciplinado (…) ha afectado el deber funcional que aquí

se le reclama, en los términos del artículo 5º ídem, como quiera que con la

inobservancia del mismo, se alteró el correcto y normal funcionamiento de

la función y consecución de los fines47 estatales, representados en la Gobernación

del Chocó. (…) La razón de ser del deber funcional, cuyo desconocimiento

aquí se reclama, no es otro que a la función pública, llegue o

se vincule a quienes efectivamente demuestren tener los conocimientos, la

experiencia, básica, universitaria y de especialización, acorde con las funciones

específicas a desempeñar en el cargo para el cual ha sido nombrado;

es decir, que conforme el objetivo funcional de DASALUD del Chocó, atrás

referido, el profesional idóneo, especializado y con la experiencia requerida,

no es precisamente el que ostenta y acredita tÍtulo de abogado, con

especialización en derecho administrativo; además, nombrar y posesionar,

como en efecto lo hizo el Gobernador aquí disciplinado a quienes, como

está debidamente probado, no reunían los requisitos de ley o reglamentarios

exigidos, es no obrar conforme la función social que le impone la norma

constitucional, como quiera que esa función, debe desarrollarse por expreso

mandato superior, conforme los principios de moralidad pública, honradez,

lealtad, igualdad, imparcialidad, neutralidad, eficacia y eficiencia. Al respecto

sostiene la Corte Constitucional: “(…) Gran parte de los cometidos

del Estado Social de Derecho deben ser realizados por la administración, la

cual funda su eficiencia y eficacia en cuanto los pueda traducir en hechos y

45 Se refiere al proferido por la Procuraduría Primera Delegada para la Vigilancia Administrativa, con fecha 21

de febrero del año 2007, dentro de las diligencias disciplinarias radicadas bajo Nro. 013-120707 del año 2005,

confirmado por la Sala Disciplinaria de la Procuraduría General de la Nación en fallo del 20 de abril del año

2007.

46 Edgardo Maya Villazón. Ley 734 de 2002. “Cambios fundamentales y filosofía de la reforma” – Código Único

Disciplinario -2006.

47 Ver sentencia Constitucional C-948 del 6 de noviembre de 2002 – M. P. Dr. Álvaro Tafur Galvis.
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obras concretas. La administración en dicho Estado ha sido instituida para

servir a los altos intereses de la comunidad, lo cual se traduce en el deber

de desarrollar actividades concretas de beneficio colectivo para satisfacer

las necesidades insatisfechas de Esta, mediante el ejercicio de los diferentes

poderes de intervención de que dispone. Ello impone la necesidad de que

la actividad de los funcionarios estatales se adecue a los imperativos de

la eficacia, la eficiencia y la moralidad administrativa. Así se asegura el

adecuado funcionamiento de los servicios estatales, el correcto manejo y la

preservación de patrimonio público y la buena imagen de la administración,

la cual gana legitimidad y credibilidad frente a la comunidad”48.

4.10. Este ejemplo nos mostrará cuándo una conducta disciplinada, resulta

ilícitamente sustancial, por desconocer el deber funcional que le imponía

cumplir, acatar, materializar una decisión judicial.

En las diligencias disciplinarias en donde se trato el tema, agotada la etapa

probatoria, se pudo establecer legal y oportunamente que para la época

de los hechos, quienes fungieron en ese periodo fiscal como Alcaldes del

Distrito Turístico, Cultural e Histórico de Santa Marta, omitieron dar cumplimiento

a la decisión judicial contenida en la sentencia de septiembre 12

de 2000, proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Sección Cuarta, que les ordenó cumplir con el mandato contenido

en el artículo 10 de la Ley 617 de 2002, esto es, efectuar los traslados

del porcentaje respectivo de los ingresos presupuestales de los años 2001 y

2002, con destino a la Contraloría Municipal de Santa Marta.

Tal y conforme reza en el auto de cargos, a los disciplinados se les imputó,

haber faltado al mandato imperativo que contienen:

a. El artículo 35 No. 24 de la Ley 734 de 2002 que prescribe: “A todo servidor

público le está prohibido: Incumplir cualquier decisión judicial (…) en

razón o con ocasión del cargo (…)”.

b. El deber funcional, encarnado en el mandato imperativo del artículo 209

superior o constitucional, que prescribe que la función administrativa al

servicio de los intereses generales, se desarrolla con fundamento en claros

principios que implican diferentes manifestaciones de la necesidad de protección

por el derecho disciplinario, entre ellos la moralidad.

48 Corte Constitucional – Sentencia C-341 de 5 de agosto de 1996, M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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Allí se expresó al respecto: “Se viola esta disposición constitucional, toda

vez que los disciplinados, en su condición de servidores públicos, no pueden

sustraerse en el ejercicio de sus cargos y funciones públicas de claros

principio rectores constitucionales como el anunciado, y en la medida en

que con las conductas desplegadas se apartaron y desconocieron normas

legales de carácter imperativo, pusieron en entredicho la moralidad, el buen

nombre y el prestigio de la administración pública, que se comprometieron

a promocionar, asegurar y garantizar a sus conciudadanos el día en que juraron

cumplir la Constitución y desempeñar los deberes funcionales conforme

la ley o el derecho”.

c. El contenido normativo del Artículo 315 constitucional que consagra

como atribución del Alcalde municipal o Distrital cumplir y hacer cumplir

La Constitución y la Ley. Allí de igual manera se consignó: “El Estado

establece un orden jurídico y los servidores públicos son los principales encargados

de que impere en la vida social. Los funcionarios deben, entonces,

velar por la aplicación y el cumplimiento de las normas constitucionales y

legales. Si ello es así, sufre gran mengua la imagen y legitimidad del Estado,

cuando algún servidor público se convierte en violador impenitente del

orden jurídico esa conducta atenta contra el buen nombre de la actividad estatal

y contra el interés de todo Estado democrático participativo de generar

con los ciudadanos una relación de cercanía y confianza”49.

Y así se concibió y se consignó el análisis de la conducta típicamente antijurídica

que desconoció el deber funcional en términos sustanciales que

les asistía a los disciplinados: “(…) En el entendido de que la conducta que

amerita sanción disciplinaria, es aquella sobre la cual recae responsabilidad

por infringir sustancialmente el deber funcional, tal y como se desprende

de la lectura armónica y sistemática de los artículo 6º constitucional y 5º de

la Ley 734 de 2002, para esta Delegada, sin hesitación alguna, la conducta

omisiva aquí enrostrada a los disciplinados (…) resulta no solo típicamente

antijurídica, sino que además, lesionó el deber funcional que a estos les

asistía, en términos sustanciales. Ello es así, por cuanto (…) dada su calidad

de Alcalde del Distrito de Santa Marta, y en razón de ese cargo, que le imponía

la condición de representante legal del mismo, faltó al deber funcional,

previsto en el artículo 35 numeral 24 de la Ley 734 de 2002, por cuanto allí

le ordena expresa y perentoriamente, cumplir la decisión judicial, contenida

en la Sentencia de septiembre 12 de 2002, proferida por el Consejo de Estado

- Sala de lo Contencioso Administrativo - Sección Cuarta, debidamente

49 Corte Constitucional. Sentencia C-942 de 2002.
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ejecutoriada, que le ordenó cumplir con el mandato normativo contenido en

el artículo 10 de la Ley 617 de 2002, esto es, efectuar los traslados del porcentaje

respectivo de los ingresos presupuestales de los años 2001 y 2002,

con destino a la Contraloría Municipal de Santa Marta. (…) Conducta que

resulta sustancialmente ilícita, como quiera que desconoció no solamente el

contenido expresamente prohibido en el artículo 35 numeral 24 de la Ley

734 de 2002, sino también la razón de ser que esa prohibición, comporta

para el ordenamiento jurídico constitucional y legal, que no es otra cosa

que, las decisiones que emanen de los Jueces de la República se cumplan, se

materialicen, se ejecuten de manera estricta, en la medida en que solamente

así, la administración de justicia, privilegia el normal funcionamiento de la

función pública y la consecución de los fines que el estado persigue a través

de ella”.

A manera de conclusión, como bien pudo darse cuenta el lector, las conductas

a que se ha hecho referencia, conforme cada uno de los ejemplos

traídos, se circunscriben al ámbito de la función pública o administrativa,

pues son aquellas que nos ha permitido conocer la praxis y a partir de las

mismas, buscar desentrañar y concretar, cuando para los fines del proceso

disciplinario, resultan ilícitamente sustanciales, como presupuesto sine qua

non, de la declaratoria de responsabilidad disciplinaria, y por ende de la

correspondiente sanción. Así deberá proceder todo juez disciplinario frente

a la función disciplinaria, cuando de efectuar el correspondiente análisis de

ilicitud sustancial se trate respecto de conductas disciplinables referidas al

campo de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario;

la Contratación Estatal; la Hacienda y Patrimonio Público y el Medio Ambiente.

5. Causales de ausencia de responsabilidad. Inescindible relación con la

afectación sustancial y no meramente formal del deber funcional

Tal y como lo previó el legislador, toda conducta, acto o comportamiento

humano, desplegada por un servidor público, ora por un particular en ejercicio

de función pública, en lo que tiene que ver con ella, que afecte el deber

funcional que conforme la especial relación de sujeción y la naturaleza de

la norma disciplinaria, entendida como subjetiva de determinación, le asiste

acatar, encauzar, respetar u obedecer, de manera sustancial, traerá como

necesaria consecuencia, la declaratoria de responsabilidad disciplinaria,

acompañada de la correspondiente sanción; sin embargo, por disposición

de ese mismo legislador, en aplicación del principio de lex certa, ha establecido

que aún en presencia de una conducta típicamente antijurídica, que
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afecte sustancialmente el deber funcional, legal y objetivamente construido,

no habrá lugar a declarar responsabilidad disciplinaria, cuando la conducta

desplegada esté justificada en una de las causales expresamente consignadas

en el artículo 28 de la Ley 734 de 2002.

Como quiera que el tratamiento de este especialísimo tema del derecho disciplinario,

desborda las pretensiones de este trabajo, bástenos decir, que el

Juez disciplinario, en el análisis de una conducta que ha desconocido el deber

funcional en términos sustanciales, está obligado conforme el principio

de investigación integral, a verificar, declarar, reconocer, y decretar, cuando

a ello haya lugar, el reconocimiento de la causal de justificación que libre de

responsabilidad disciplinaria la conducta enjuiciada.

6. Conclusiones

6.1. Abordar el tema del principio rector de ilicitud sustancial, como presupuesto

de la declaratoria de responsabilidad disciplinaria, es adentrarse en

el estudio de una de las categorías de orden Constitucional, cuya tendencia

y proyección, permiten afirmar la autonomía de la norma disciplinaria en

el ordenamiento jurídico, particular y específicamente en relación con la

norma penal.

6.2. La ilicitud sustancial a que se refiere el artículo 5º de la Ley 734 de

2002, se predica de la “falta”, como quiera que por ella debe entenderse, la

conducta típicamente antijurídica, desplegada por el servidor público y/o el

particular que ejerce función pública, en lo que tiene que ver con ella, en

interferencia con el deber funcional, que conforme la naturaleza de la norma

disciplinaria, entendida como subjetiva de determinación, le asiste obedecer,

respetar y promocionar a dicho servidor, dada su especial relación de

sujeción para con el Estado.

6.3. La conducta, acto humano o comportamiento que amerita una sanción

en el ámbito de la Ley disciplinaria, será aquella referida siempre al desconocimiento

del deber funcional, que le compete obedecer, acatar y promocionar,

a todo servidor público y particular en ejercicio de funciones públicas,

lo que debe darse en términos sustanciales y no aquella que contraríe

en menor grado, el orden administrativo que debe reinar al interior de cada

entidad.

6.4. Aferrados del desarrollo que la Corte Constitucional le ha venido dando

a la categoría espacialísima de la ilicitud sustancial, y el propio desarrollo
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que se ha venido suscitando en la Procuraduría General de la Nación, es

perentorio e inexorable concluir, que la conducta oficial que se reclama del

servidor público, ora del particular en ejercicio de funciones públicas resultará

ilícitamente sustancial, cuando se desatiendan las orientaciones inspiradoras

del contenido normativo que se encarna en los principios de igualdad,

moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, de

que trata el artículo 209 Constitucional, amen de los propios previstos en los

tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demás ratificados por el

Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y

municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de

funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas

y los contratos de trabajo50, y con ello, se desconoce la razón de ser,

la finalidad que el mandato imperativo encarnado en el “deber” tiene para

garantizar el normal ejercicio y materialización de la función pública y del

cumplimiento de los fines del Estado.

6.6. Hacemos un llamado en especial a los abogados litigantes, encargados

de la defensa técnica de las conductas disciplinadas, para que al momento

de ejercer se entienda que el derecho disciplinario no reclama el que la conducta

enjuiciada, se ajusta al principio de antijuridicidad material o lesividad

reconocido por el legislador para la norma penal, por cuanto y conforme

lo expuesto por la Corte Constitucional, “el derecho disciplinario no puede

ser entendido como protector de bienes jurídicos en el sentido liberal de la

expresión, toda vez que se instauraría una errática política criminal, habida

cuenta que no existiendo diferencias sustanciales entre derecho penal y derecho

disciplinario por virtud de ello, llegaría el día en que el legislador, sin

más ni más, podría convertir sin ningún problema todos los ilícitos disciplinarios

en injustos penales51”.

6.7. El Juez u operador disciplinario, en el análisis de una conducta que ha

desconocido el deber funcional en términos sustanciales, está obligado, conforme

el principio de investigación integral, a verificar, declarar, reconocer,

y decretar, cuando a ello haya lugar, el reconocimiento de la causal de justificación

que libere de responsabilidad disciplinaria la conducta enjuiciada,

que no pueden ser otras que las previstas en el artículo 28 de la ley 734 de

2002.

50 Pues así se impone de la lectura armónica e integral de los artículos 24, 34 y 35 de la Ley 734 de 2002, como

quiera que, en dicha normatividad, está contenido el deber funcional que se reclama de todo servidor público,

con el que se está llamado a garantizar el normal ejercicio de las funciones públicas.

51 Corte Constitucional – Sentencia C- 948 del 6 de noviembre de 2002 M. P. Dr. Álvaro Tafur Galvis.
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Límites de la jurisdicción

contencioso-administrativa en acciones

de nulidad y restablecimiento

del derecho de fallos disciplinarios

Por Antonio María Calambas Hurtado,

Fulvia Esther Gómez López, Gloria Estella Beltrán,

José Luis López Becerra, Marcela Molina Trujillo,

Martín Luna Meneses, Naún Mirawal Muñoz Muñoz

y Ruth Amalfy Ramírez Muñoz*

1. El Derecho Disciplinario en la Constitución de 1991

A la luz de la nueva Constitución Política de Colombia, se definió la

naturaleza jurídica de la Procuraduría General de la Nación, como

máximo organismo del Ministerio Público, mediante el cual se ejercita

la representación de la Nación y defensa de la sociedad, con autonomía

administrativa, financiera, presupuestal y técnica para el ejercicio de sus

funciones como ente de control1.

* Especialistas en Derecho Disciplinario.

1 Artículos 275 y ss. Constitución Política.
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Entre sus funciones misionales podemos destacar:

• Función preventiva y control de gestión

• Función Preventiva: Protección y defensa de los derechos humanos,

asegurando su efectividad,

• Función Disciplinaria.

• Función de intervención ante las autoridades judiciales y administrativas

• Función de apoyo administrativo.

Su función en materia disciplinaria se ha considerado como una de las más

importantes, como medio para asegurar el cumplimiento de los fines y postulados

del Estado Social y Democrático de Derecho, al respecto ha dicho la

Corte Constitucional, en sentencias C-307 de l996, C-341 de l996 y C-252

de 2003:

“Gran parte de los cometidos del Estado Social de Derecho deben ser

realizados por la administración, la cual funda su eficiencia y eficacia en

cuanto los pueda traducir en hechos y obras concretos. La administración

en dicho Estado ha sido instituida para servir a los altos intereses de

la comunidad, lo cual se traduce en el deber de desarrollar actividades

concretas de beneficio colectivo para satisfacer las necesidades insatisfechas

de esta, mediante el ejercicio de los diferentes poderes de intervención

de que dispone. Ello impone la necesidad de que la actividad

de los funcionarios estatales se adecue a los imperativos de la eficacia,

la eficiencia y la moralidad administrativa. Así se asegura el adecuado

funcionamiento de los servicios estatales, el correcto manejo y la preservación

del patrimonio público, y la buena imagen de la administración,

la cual gana legitimidad y credibilidad frente a la comunidad2”.

“De conformidad con el artículo 6º de la Constitución Política, todos los

servidores públicos –miembros de las corporaciones públicas, empleados

y trabajadores del Estado (art. 123 C. N.)– son responsables ante las

autoridades no solo por infringir la Constitución y las leyes, sino además

por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones [...] Esta

responsabilidad general, regulada por la Carta Fundamental, puede traducirse

de conformidad con los diversos controles que prevé la organización

constitucional para el adecuado funcionamiento del Estado, en una

2 Sentencia C-341 de 1996.
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responsabilidad política, penal, civil, fiscal o disciplinaria del servidor

público. En este último caso, dicha responsabilidad se refleja en las distintas

sanciones que puede llegar a imponerle la administración –previo

el cumplimiento de un proceso administrativo, como consecuencia del

desconocimiento de sus deberes y obligaciones, o la inobservancia de

las prohibiciones e incompatibilidades establecidas por la Constitución

y las leyes, las cuales están dirigidas a fijar condiciones razonables para

un adecuado y eficaz desempeño de la función pública [...] El régimen

sancionatorio de la conducta desplegada por los servidores públicos

–derecho disciplinario pretende entonces regular las relaciones que se

presentan entre estos y la administración, de modo que la función administrativa,

que se encuentra al servicio de los intereses generales, se

desarrolle en estricto cumplimiento de los principios de imparcialidad,

celeridad, transparencia, eficacia y moralidad exigidos por el artículo

209 de la Constitución Política”3.

“Una indagación por los fundamentos de la imputación disciplinaria remite

a los fines esenciales del Estado pues una democracia constitucional

como la colombiana, no obstante las imperfecciones que puedan advertírsele

y las múltiples limitaciones con que se cuenta para darle cabal

desarrollo, están concebidas, entre otras cosas, para servir a la comunidad,

promover la prosperidad general; garantizar a todas las personas

la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la

Constitución y para asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un

orden justo”. Sentencia C-252 de 2003.

2. La potestad disciplinaria del Estado

El Estado Colombiano en procura de conservar el equilibrio en la sociedad,

se ha subrogado el derecho a controlar las personas que en cumplimiento

de los mandatos Constitucionales y legales ostentan la calidad de servidores

públicos y los particulares que cumplen funciones públicas. Dicho control

debe estar sujeto a un control de legalidad siendo el más importante el del

debido proceso, por cuanto se le debe garantizar al disciplinado todas sus

garantías procesales. En un Estado Social de Derecho no se podría conservar

un ejerció de poder avasallador, el cual pudiera estar manipulado al interés

del poder, cuando lo que se busca es precisamente que las personas confíen

en la institución y sancionar al que sabiendo de sus deberes los incumple.

En relación con estas garantías se tiene que “ El debido proceso disciplinario

tiene una doble dimensión: - La formal: Es el conjunto de actos coordinados

y preestablecidos, cumplidos por el funcionario competente en la oportuni-

3 Sentencia. C-307 de 1996.
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dad y lugar debidos con las formalidades que establece la ley. Esto implica

la existencia previa de procedimientos de investigación y juzgamiento, a los

que deben ser sometidos los disciplinados y mediante los cuales se fijan las

competencias y las formas que han de presidir la realización de toda actuación

procesal. Es decir que desde la dimensión formal que presenta el debido

proceso disciplinario, este se configura como una técnica de aplicación

metódica de un esquema general que va desde el conocimiento de la noticia

de la presunta falta, hasta el fallo definitivo pasando por unas etapas las cuales

el legislador ha definido previamente. - La Material: Consiste en asistir

al disciplinado de todas las garantías y derechos reconocidos constitucional

y legalmente, con el fin de que exista un equilibrio y racional equidad en el

contradictorio procesal.

La Columna vertebral de este Debido Proceso Disciplinario en su dimensión

material tiene profundo raigambre constitucional, pues se funda y desarrolla

siguiendo los parámetros establecidos en el artículo 29 de la Carta

Fundamental que señala la aplicación del debido proceso para toda actuación

judicial y administrativa, y a la vez establece unos principios sobre los

cuales argumenta su deber - ser”.

3. La función jurisdiccional disciplinaria

“El régimen constitucional y legal del Consejo Superior de la Judicatura,

está previsto principalmente en lo dispuesto por los artículos 254 a 257 de

la Carta Política, y en el Título IV de la Ley 270 de 1996. La principal característica

de esta entidad es que es un organismo constitucional creado directamente

por la Carta Política y desarrollado en disposiciones legislativas

de rango especial; en este sentido se adopta la figura según la cual al interior

de la rama judicial pueden existir órganos y organismos con configuración

jurídica completa, es decir, con autonomía patrimonial, presupuestal, financiera

y administrativa.

En todo caso, la Constitución Política, declara que la administración de justicia

es una función pública de rango constitucional y que sus decisiones son

independientes, y le da al C.S.J. el mismo nivel orgánico que tienen las altas

Cortes, pero lo dota de funciones, atribuciones, facultades y competencias

especiales descritas directamente por la Constitución”.

“Artículo 256. Corresponden al Consejo Superior de la Judicatura o a los

Consejos Seccionales, según el caso y de acuerdo a la ley, las siguientes

atribuciones:
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(…)

3. Examinar la conducta y sancionar las faltas de los funcionarios de la rama

judicial, así como las de los abogados en el ejercicio de su profesión, en la

instancia que señale la ley”.

El artículo 254 divide el Consejo Superior de la Judicatura en dos salas, una

de las cuales, denominada Sala Jurisdiccional Disciplinaria, tiene a su cargo

funciones jurisdiccionales.

Es claro que dicha Sala fue creada con el fin de garantizar que, dentro de la

propia Rama Judicial, un organismo autónomo de alto rango, con funciones

de naturaleza jurisdiccional, tuviera a su cargo la tarea de examinar la conducta

y sancionar las faltas de los funcionarios de la misma, con la excepción

de aquellos que gozan de fuero constitucional, (artículo 256, numeral

3, de la Constitución).

Formalmente, el ejercicio de la función jurisdiccional implica el desarrollo

de una serie de actos procesales que culminan en la expedición de un acto

final –la sentencia–, llamado a definir el punto controvertido con fuerza de

verdad legal. Es esto precisamente lo que acontece con las providencias que

profiere la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura y los

consejos seccionales en desarrollo de la aludida función.

En otros términos, al crearse el Consejo Superior de la Judicatura, se instituyó

un órgano imparcial e independiente, al cual se encomendó por la

Constitución la misión de administrar justicia en materia disciplinaria, en

el interior de la Rama Judicial y, por fuera de ella, en relación con los abogados.

“(...)

La Constitución de 1991 creó, pues, una jurisdicción, cuya cabeza es la

Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, con el mismo nivel

jerárquico de las demás (Título VIII, capítulo 7 de la Carta). Sus actos

en materia disciplinaria son verdaderas sentencias que no están sujetas

al posterior estudio y pronunciamiento de otra jurisdicción, como sería el

caso de la Contencioso Administrativa, si se admitiera la tesis sostenida por

el Procurador en este proceso, pues la Constitución no lo prevé así. Mal

podría, entonces, negárseles tal categoría y atribuir a sus providencias el

carácter de actos administrativos, pese a la estructura institucional trazada
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por el Constituyente. Eso ocasionaría el efecto –no querido por la Carta

(artículos 228 y 230 C.N.)– de una jurisdicción sometida a las determinaciones

de otra”4.

Del anterior pronunciamiento jurisprudencial, se define que el control disciplinario

para los funcionarios judiciales, está en cabeza de la Sala Jurisdiccional

Disciplinaria de los Consejos Seccionales de la Judicatura y Consejo

Superior de la Judicatura.

Situación diferente se presenta en relación con los empleados judiciales,

los cuales no están bajo el control disciplinario del Consejo Superior de la

Judicatura, y en ejercicio del poder preferente pueden ser investigados por

la Procuraduría General de la Nación.

La Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, en su artículo 111, señala

que los actos de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior

de la Judicatura son de carácter jurisdiccional y contra ellos no procede

recurso alguno.

Con relación a los procesos disciplinarios, los fallos que se profieren tienen

las siguientes características.

1. Son Sentencias, que hacen tránsito a cosa juzgada material y formal

una vez cumplen con sus etapas.

2. No pueden ser demandados ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa.

3. No pueden ser revocadas.

4. Pueden ir en consulta, en atención al artículo 208 del CDU, cuando

desfavorecen al disciplinado.

5. Se rigen por las ritualidades de la Ley 734 de 2002, y deben conservar

los principios de legalidad que preceptúa la misma.

6. Todos los actos pueden estar sujetos al Control Constitucional, mediante

la acción de Tutela.

4. La función administrativa disciplinaria

De conformidad con lo previsto en el artículo 209 de la Constitución Política,

la función administrativa está al servicio de los intereses generales y

se desarrollará con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,

eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad.

4 Sentencia C-948 de 2002.
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2.2. El Estado Colombiano se encuentra fundado en el respeto de la dignidad

humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran

y en la prevalencia del interés general (artículo 1º Constitución Política),

así, entre sus fines se encuentran el de servir a la comunidad, promover la

prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos

y deberes que consagra la Constitución (artículo 2º Constitución Política).

Para hacer efectivos esos postulados y asegurar el cumplimiento de las funciones

del Estado, además de las tres ramas del poder público, existen otros

órganos autónomos e independientes (artículo 113 Constitución Política),

como lo es la Procuraduría General de la Nación.

El artículo 118 de la Constitución Política, establece que al Ministerio Público

le corresponde “la guarda y la promoción de los derechos humanos, la protección

del interés público y la vigilancia de la conducta oficial de quienes

desempeñan funciones públicas”, y que será ejercido por el Procurador General,

los procuradores delegados y los agentes del ministerio público, ante las

autoridades jurisdiccionales, por los personeros municipales, el Defensor del

Pueblo “y por los demás funcionarios que determine la ley”.

Ahora bien, la Procuraduría General de la Nación es un organismo de control,

independiente y autónomo, de carácter administrativo5, y, en ese orden

de ideas, no puede desconocer los principios de orden constitucional que

rigen la función administrativa y el presupuesto, según el cual esa función

se encuentra al servicio de los intereses generales. De ahí que, se hayan

establecido controles para que la actividad de los servidores del Estado,

se enmarque dentro de los imperativos de la igualdad, moralidad, eficacia,

economía, celeridad, imparcialidad y publicidad “mediante la descentralización,

la delegación y la desconcentración de funciones”.

Para el adecuado ejercicio de la función administrativa, la norma constitucional

citada en el párrafo precedente, dispone que las autoridades administrativas

deben coordinar sus actuaciones para el cumplimiento de los fines

del Estado y, por ello dispone que la administración pública en todos sus

órdenes tendrá un control interno que se ejercerá en los términos que establezca

la ley, control que como lo señala la Vista Fiscal, debe ser entendido

como el mecanismo que garantiza la buena marcha de la administración en

beneficio del interés de la comunidad”6.

“La Constitución Política de 1991 no concentra la función disciplinaria en

cabeza de un organismo único, aunque establece una cláusula general de

5 Sentencia C-244 de 1996.

6 Sentencia C-996-de 2001.
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competencia en la materia a cargo de la Procuraduría General de la Nación.

A esta encomienda la atribución de “ejercer vigilancia superior de la

conducta oficial de quienes desempeñen funciones públicas, inclusive las de

elección popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar

las investigaciones correspondientes e imponer las respectivas sanciones

conforme a la ley” (artículo 277, numeral 6° C.N.).

Esa competencia de la Procuraduría se ejerce respecto de todo funcionario

o empleado, sea cualquiera el organismo o rama a que pertenezca, salvo

sobre aquellos que gocen de fuero especial según la Constitución. En cuanto

a estos se refiere, como ya se dijo, el Procurador General tan solo tiene

a su cargo la función de emitir concepto dentro del proceso que adelante la

autoridad competente (artículo 278, numeral 2, C.N.)”7.

Las decisiones guardan las siguientes características:

1. Son actos administrativos, los cuales pueden ser demandados ante

la Jurisdicción Contencioso Administrativa.

2. Todos los actos, en cualquier etapa del proceso están sujetos al

control Constitucional por intermedio de la Tutela.

3. Los decisiones de fondo, proferidas por las dependencias diferentes

al Procurador, pueden ser susceptibles de revisión por el despacho

del señor Procurador, siempre y cuando no sean absolutorias, evento

en el cual se debe pedir consentimiento expreso al favorecido

con la decisión. Salvo en los procesos que se hayan adelantado por

Graves Violaciones a los derechos humanos.

4. Las decisiones disciplinarias que se adoptan por parte de La Procuraduría

General de la Nación, no hay el recurso de consulta.

5. Todos los procedimientos dentro del proceso y en la decisión, deben

sujetarse a los principios de Legalidad, en especial el del debido proceso,

en aras de garantizar la defensa de los investigados.

5. La Procuraduría General de la Nación como “juez natural” en materia

disciplinaria

5.1. El precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional

El Artículo 241 de la Constitución Política, señala en su inciso 1, señala

que: “A la Corte Constitucional se le confía la guarda de la integridad y

supremacía de la Constitución…”.

7 Sentencia C-948 de 2002.
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En ejercicio de esta función la Corte Constitucional emite fallos en sede de

revisión de acción de tutela y fallos de control de constitucionalidad, en los

cuales su ratio decidendi ha adquirido el carácter vinculante para los administradores

de justicia, constituyéndose en nuestro ordenamiento jurídico la

llamada doctrina del precedente en la jurisdicción constitucional, que implica

que los jueces deben respetar el precedente tanto horizontal, es decir, sus

propios fallos, como el precedente vertical, es decir, la jurisprudencia de las

altas cortes, en aras de garantizar el derecho a la seguridad jurídica, sin que

esto implique el menoscabo del principio de independencia judicial. Fundamento

de la Doctrina del Precedente es el principio de igualdad, lo que significa

que no se puede dar un trato desigual a quienes se hallen en la misma

situación. En relación con esta materia la Corte Constitucional expresó8:

“La Corte Constitucional repetidamente ha señalado que se vulnera el

principio de igualdad si se otorga un trato desigual a quienes se hallan en

la misma situación, sin que medie una justificación objetiva y razonable:”

“El principio de independencia judicial debe armonizarse con el principio

de igualdad en la aplicación del derecho:”

Teniendo de presente el concepto de precedente constitucional, se pretende

en este aparte, observar y analizar cuáles sentencias expedidas por la Corte

Constitucional, en sede de revisión de fallos de Tutela y en ejercicio del

control de constitucionalidad de la Ley 734 de 2002, han tenido mayor incidencia

en la definición del concepto de la Procuraduría como “Juez Natural”

en materia disciplinaria, con las implicaciones jurídicas que ello conlleva.

Es así, como a continuación haremos una breve reseña de las sentencias que

han definido el concepto antes mencionado.

5.1.1. Sentencia C-249 de mayo 2 de 2001, Magistrado Ponente Dr. JAIME

ARAÚJO RENTERÍA

Al estudiarse demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 7º parcial

del Decreto 262 de 2000, que define la estructura y organización de la Procuraduría

General de la Nación, la Corte expreso:

“En materia disciplinaria, que es el tema se regula en las normas

acusadas, también rige el principio del juez natural, esto es, aquel

a quien la constitución o la ley le han atribuido el conocimiento de

un determinado asunto...”.

8 Corte Constitucional, Sentencia T- 123/95.
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De lo expresado podríamos concluir que al darle la Corte Constitucional,

a la Procuraduría General de la Nación, la calidad de “Juez Natural”, que

significa la persona que tiene autoridad y potestad para juzgar y sentenciar,

a su vez está significando que los fallos que dicta en virtud de los procesos

disciplinarios que adelante, tienen el carácter de una verdadera sentencia.

5.1.2. Sentencia C-014 del 20 de enero de 2004. Magistrado ponente Dr.

Jaime Córdoba Triviño

En esta sentencia la Corte Constitucional estudió una demanda de inconstitucionalidad

contra los artículos 123 y 125 parciales de la Ley 734 de 2002,

que tratan sobre la revocatoria de los fallos dictados con ocasión de procesos

disciplinarios, en dicha sentencia concluye la Corte, que la potestad

sancionatoria que ejerce el Estado, cuando impone una sanción disciplinaria

a quien infringe un deber funcional, constituye en esencia la potestad de

impartir justicia, equiparando de esta manera los fallos disciplinarios, a las

sentencias judiciales.

La Corte fundamentó así este concepto:

“La Corte se inclina por esta última interpretación pues el ejercicio de la

potestad disciplinaria del Estado plantea un espacio en el que también se

imparte justicia. Esto es así por cuanto se trata de un escenario en que el

que se imputa la omisión de conductas que han sido tipificadas como faltas

y para que las que se han previsto sanciones y de allí por que, en la actuación

que se promueve para que se demuestren las faltas y se impongan estas

últimas, deban respetarse los contenidos del debido proceso. Claro existen

espacios del ejercicio del poder disciplinario que en estricto sentido no

hacen parte de la rama jurisdiccional del poder público, como ocurre con

aquellos que pertenecen a la administración o incluso a los particulares

que ejercen esa potestad por deligación. No obstante, aún en tales supuestos,

las autoridades disciplinarias despliegan una actividad con contenidos

materiales propios de la función de administrar justicia. Si esto es así, en el

ámbito del poder disciplinario existe también una legítima pretensión estatal

orientada a la aplicación de la Ley sustancial y, en caso de que la falta

imputada haya afectado a terceros, estos pueden invocar sus derechos:”

(El texto subrayado no corresponde al texto original).

5.1.3. Sentencia T-1093 de noviembre 4 de 2004. Magistrado Ponente

Dr. Manuel José Cepeda Espinosa

Proceso de revisión de sentencia proferida en Acción de Tutela interpuesta

por varios diputados del Departamento de Nariño, que fueron sancionados
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en primera instancia por la Procuraduría Regional de Nariño y en segunda

instancia por la Procuraduría Delegada para la Vigilancia Administrativa,

con sanción de destitución e inhabilidad para ejercer funciones públicas por

3 años.

En dicho fallo de Tutela la Corte constitucional, al revisar cada de unos de los

problemas jurídicos planteados por los demandantes, marcó límites dentro de

los cuales dicho organismo revisaría la sanción impugnada, estableciendo que

la revisión se debe realizar respetando la autonomía e independencia que la

Constitución Política le ha otorgado a la Procuraduría General de la Nación,

es decir, no se trata de un juicio de corrección de los planteamientos que realizó

la Procuraduría, sino de un juicio de validez de los planteamientos que

fundamentan el fallo. En tal sentido la Corte expresó:

“Ahora bien, la Sala considera preciso resaltar de entrada que la perspectiva

desde la cual se habrán de resolver los problemas jurídicos anteriormente

enunciados es la del respeto por la autonomía e independencia

constitucional de la Procuraduría General de la Nación en tanto juez

disciplinario; por tal motivo, no entrará la Sala a realizar una segunda

valoración de los hechos respecto de los cuales se adoptaron las medidas

disciplinarias sancionatorias que se controvierten en la demanda

de tutela, ni tampoco determinará la corrección del contenido mismo de

las decisiones de la Procuraduría. Simplemente se verificará si, a la luz

de las alegaciones plasmadas en la demanda de tutela, la Procuraduría

General de la Nación desconoció los límites constitucionales propios de

sus funciones al adelantar el proceso disciplinario contra los Diputados

y al imponerles las sanciones de destitución del cargo e inhabilidad para

ocupar cargos públicos durante tres años. En suma, la Sala no hará un

juicio de corrección sino de validez”.

5.1.4. Sentencia T-751 del 14 de julio de 2005. Magistrado Ponente. Dr.

Marco Gerardo Monroy Cabra

Proceso de revisión en acción de Tutela, de Sentencia proferida por la Sala

de conjueces de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de

la Judicatura, en proceso disciplinario adelantando contra una juez, mediante

el cual se sancionó con suspensión del cargo por el término de un mes.

Plantea la tutelante que las decisiones que tomó y que fueron objeto de investigación

disciplinaria, consistentes en la interpretación que había hecho

de unas normas, hacen parte de la autonomía funcional que tiene el operador

judicial para interpretar y aplicar la ley, por lo cual tales decisiones no pueden

ser objeto de control disciplinario.
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En el mencionado fallo de revisión la Corte expresó:

“En diferentes pronunciamientos esta Corporación ha hecho ver cómo la

labor interpretativa del ordenamiento que cumplen los jueces en el ejercicio

de sus funciones, siempre y cuando se ejerza dentro del parámetro

de razonabilidad, resulta inmune al poder disciplinario del Estado”.

Se citan en dicha providencia varios fallos de constitucionalidad y Tutela en

los cuales la Corte ha reiterado que la labor interpretativa del ordenamiento

que cumplen los jueces en el ejercicio de sus funciones, es inmune al poder

disciplinario, siempre y cuando esta labor interpretativa se ejerza dentro de

parámetros de razonabilidad. Es así como se cita la sentencia C-417/93, en

la cual se expreso:

“Es necesario advertir, por otra parte, que la responsabilidad disciplinaria

de jueces y magistrados no puede abarcar el campo funcional,

esto es el que atañe a la autonomía en la interpretación y aplicación

del derecho según sus competencias. Por consiguiente, el hecho de

proferir una sentencia judicial en cumplimiento de la función de administrar

justicia no da lugar a acusación ni a proceso disciplinario

alguno”.

Se cita además la sentencia T-094/97 que sostuvo:

“En el ámbito de sus atribuciones, los jueces están autorizados para

interpretar las normas jurídicas en las que fundan sus decisiones. Ello

hace parte, justamente, de la autonomía que la Constitución les garantiza.

Por supuesto, al buscar el sentido de la normatividad, aunque no

coincida con el alcance que a las disposiciones correspondientes podrían

dar otros jueces, el juez de conocimiento, mientras no se aparte de ella,

la aplica en sus providencias y, por tanto, la interpretación a partir de la

cual lo haga mal puede tomarse como una vía de hecho, o como una trasgresión

del ordenamiento jurídico. Si ello es así, no cabe la tutela contra

la interpretación que un juez, en el ejercicio de sus funciones, haya hecho

de las normas que gobiernan el proceso a su cuidado. Esa es la misma

razón para que esta Corte haya sostenido que tampoco es posible iniciar

procesos disciplinarios contra los jueces con motivo de las providencias

que profieren o a partir de las interpretaciones que en ellas acogen”.

(Negrillas y subrayas fuera del original).

En relación con el concepto de autonomía judicial en materia de valoración

probatoria la Corte reiteró lo expresado en sentencia T-056/02, cuando dijo:
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“...la valoración de las pruebas no le compete al juez disciplinario

sino al juez de la causa quien, como director del proceso, es el llamado

a fijar la utilidad, pertinencia y procedencia del material probatorio, a

través de criterios objetivos y razonables, de manera que pueda formar

su convencimiento y sustentar la decisión final, utilizando las reglas de la

sana crítica. Así, cuando el juez disciplinario realiza apreciaciones subjetivas

sobre la valoración de las pruebas, vulnera la autonomía de los

jueces y fiscales.

Aceptar lo contrario implicaría además, admitir la existencia de una tercera

instancia casi virtual, porque su decisión si bien modifica la valoración

realizada por el funcionario correspondiente, no tiene incidencia en la

decisión.” (Negrillas fuera del original).

Así las cosas, se tiene que la Corte Constitucional ha sido reiterativa en

plantear que los jueces a la hora de adoptar decisiones gozan de autonomía

funcional para interpretar y aplicar la ley, y para valorar las pruebas, con la

condicionante de que dicha función se ejerza dentro de parámetros de razonabilidad,

no pudiendo, por tanto, constituirse una tercera instancia, que

esté facultada para realizar juicios de corrección.

5.1.5. Sentencia SU-901 del 1º de septiembre de 2005. Magistrado Ponente

Dr. Jaime Córdoba Triviño

Fallo dictado en proceso de revisión de acción de Tutela interpuesta contra

decisión de primera y segunda instancia, de la Procuraduría General de la

Nación mediante la cual se sancionó con destitución e inhabilidad general

de 5 años, al Director de Caminos Vecinales.

En el mencionado fallo de revisión la Corte reitera el concepto de que los

procesos disciplinarios que adelanta la Procuraduría General de la Nación,

constituyen verdaderos actos materiales de administración de justicia, la

Corte al respecto expresó:

“Entonces, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporación, la acción

de tutela procede de manera excepcional contra los fallos judiciales

cuando se ha incurrido en una ostensible vulneración de los derechos

fundamentales, bien sea por defecto orgánico, procesal, fáctico o sustancial

y ello es así indistintamente de si se trata de una decisión proferida

por la jurisdicción ordinaria, la jurisdicción contencioso administrativa,

constitucional o la jurisdicción disciplinaria. Incluso, de acuerdo con la

doctrina constitucional, hay lugar al amparo constitucional de los derechos

fundamentales vulnerados en el curso de una actuación administra-
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tiva en la que materialmente se cumple la función de administrar justicia,

tal como ocurre, por ejemplo, con los procesos que se adelantan ante la

justicia penal militar, los procesos policivos y los procesos disciplinarios

que se tramitan en la Procuraduría General de la Nación”. (subrayado

fuera de texto).

5.1.6. Sentencia C-720 de 2006 Magistrada Ponente: Dra. Clara Inés

Vargas Hernández

La Corte al hacer pronunciamiento sobre la exequibilidad del artículo 48

numeral 1° de la Ley 734 de 2002, reitera el planteamiento de considerar

a la Procuraduría General de la Nación, como “juez disciplinario” y “juez

natural”, como el competente para tramitar el proceso disciplinario.

En conclusión, de las sentencias antes anotadas se tiene que la Corte Constitucional

al realizar una labor de interpretación de las normas que rigen el

derecho disciplinario, ha dejado sentado que éste hace parte del Derecho

sancionador del Estado o ius puniendi, en virtud del cual la autoridad disciplinaria

o Procuraduría General de la Nación, se considera como un “juez

natural” que a la hora de dictar sus fallos, cumple actividades con contenidos

propios de la administración de justicia, es decir, que sus decisiones se

deben considerar como verdaderos actos de justicia material, razón por lo

cual la revisión de sus fallos al igual de los fallos de la rama jurisdiccional,

debe hacerse teniendo de presente su autonomía e independencia, debiéndose

realizar solo un juicio de validez y no de corrección de sus decisiones.

5.2. El precedente jurisprudencial del Consejo de Estado

Para la Jurisprudencia del Consejo de Estado, las providencias que expide

la Procuraduría General de la Nación, dentro de un proceso disciplinario

y en concreto sus fallos, son catalogados como Actos Administrativos de

carácter particular y concreto, que ponen fin a una actuación administrativa

y que una vez en firme pueden ser objeto de control por parte de la Jurisdicción

Contencioso Administrativa, cuando conoce de las demandas en

Acción de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, prevista en el artículo

85 del C.C.A.

El máximo órgano de esta jurisdicción, tiene una posición jurisprudencial

ambivalente o caótica, respecto hasta qué punto puede o no inmiscuirse en

el fondo de las decisiones disciplinarias que adopta la Procuraduría General

de la Nación; pues existe una línea jurisprudencial que respeta la indepen-
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dencia del órgano de Control en materia disciplinaria y únicamente hace un

juicio de control “formal” o para utilizar el vocablo de la Corte Constitucional

“de validez”, encaminado a verificar el respeto al debido proceso y al

derecho de defensa; sin embargo, a su vez, existe otra tendencia que hace un

análisis de fondo, o “de corrección”, como si se tratara de un Acto administrativo

más, y confronta la decisión disciplinaria adoptada por la Procuraduría,

con las causales de nulidad genéricas del Acto Administrativo, previstas

en el artículo 84 inciso segundo del C.C.A., tales como la violación de las

normas superiores en que debía fundarse, la falsa motivación, la desviación

de poder, llegando más lejos aun, al entrar a realizar valoraciones de las

pruebas recaudadas en el proceso disciplinario y a analizar los elementos

que estructuran la falta disciplinaria.

La posición jurisprudencial predominante es la de que la Jurisdicción Contenciosa

tiene competencia plena para controlar, tanto por vicios de forma

como de fondo, los fallos disciplinarios proferidos por la Procuraduría General

de La Nación; sin embargo, en sus pronunciamientos se presentan

algunos matices, así9:

“(…)

“... Falsa Motivación. En este cargo el demandante parece entender que

en el trámite del disciplinario no se le podía encontrar y declarar culpable

dado que en la acción penal en el curso de la cual se investigó también su

conducta, se concluyó que era ajeno a la comisión delictual de los hechos.

Sobre el particular le basta a la Sala, para desestimar el cargo, con reiterar

que la acción penal y la disciplinaria son completamente independientes

en cuanto son diversos sus principios y objetivos. Advierte la Sala que un

error mecánico en la cita de la norma infringida no podría generar jamás

la nulidad de un proceso disciplinario. En sentir de la Sala, como se dijo,

un error de esta clase, por otra parte perfectamente humano y por demás

frecuente, no puede nunca conducir a la exoneración de responsabilidad

en la comisión de faltas, pues esta solo se daría si se prueba que la falta no

se cometió, no que se ha enmarcado en un número de precedencia legal

distinto del que en realidad la contiene. Se observa que, a pesar de la situación

mencionada, el actor ejerció adecuadamente su defensa, ello no le

condujo a error alguno en relación con las conductas que se le endilgaron.

Así se desprende con toda claridad del escrito contentivo de los descargos

que el ahora demandante presentó…”.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda - Subsección A, Sentencia del 24

de enero de 2002, Consejero ponente: Dr. ALBERTO ARANGO MANTILLA, Radicación número: 14640(637-

99), Actor: LAUREANO RODRÍGUEZ ALARCÓN; Demandado: NACIÓN - PROCURADURÍA GENERAL DE LA

NACIÓN.
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Como se observa en esta decisión, si bien es cierto que se hace un análisis de

fondo sobre la causal de nulidad de falsa motivación, también es cierto que

le da otra interpretación, flexibilizándola, cuando señala que “… un error

mecánico en la cita de la norma infringida no podría generar jamás la nulidad

de un proceso disciplinario” y que lo importante es que se respete el

derecho de defensa y el debido proceso.

Sin embargo, en pronunciamiento más reciente, se vuelve por parte del Conejo

de Estado a realizar un análisis del fondo del proceso disciplinario,

desde la tipicidad de la falta y el cuestionamiento a la valoración probatoria

que hizo la Procuraduría en la decisión adoptada, así10:

(…)

“… DE LA TIPIFICACIÓN DE LA CONDUCTA: Manifiesta el demandante

que las faltas imputadas no constituyen mala conducta, sino que están

contempladas como faltas contra el servicio y no dan lugar a la destitución.

La Procuraduría señaló que la omisión del demandante dio lugar

a la configuración de faltas graves porque “atentan contra los derechos

a la vida, la locomoción, la libertad e información de los ciudadanos,

así como contra el prestigio, respeto y buen nombre de la Policía Nacional”.

Como se desprende de las anteriores probanzas, el demandante no

desconoce que dio la orden de captura y conducción de los hermanos

Acosta Rojas; sin embargo, desde el momento de su retención estos estuvieron

a cargo de otros oficiales, en quienes recaía la responsabilidad

de su custodia y quienes por su omisión fueron vinculados desde el inicio

(1982) a las investigaciones adelantadas por la Procuraduría General de

la Nación, por la supuesta desaparición de aquellos; ello no ocurrió con

el demandante, quien solo fue vinculado en 1989, porque precisamente

los entes investigadores no determinaron responsabilidad de su parte,

teniendo en cuenta que no era él quien debía responder por el cuidado

de los detenidos, pues dada la jerarquía de su cargo no estaba dentro

de sus funciones la custodia y atención de las personas recluidas en la

Sala de capturados. Pero además, mal puede sindicarse al demandante

de la desaparición, cuando está demostrado que no tuvo relación alguna

con los hermanos Acosta Rojas, y menos aún si para la fecha en que está

registrada su salida de la sala de retenidos de la DIPEC no se encontraba

de servicio, como quedó demostrado con las pruebas decretadas en

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección Segunda - Subsección A, Sentencia del 12

de mayo de 2005, Consejera ponente: Dra. ANA MARGARITA OLAYA FORERO, Radicación número: 25000-

23-25-000-1992-08879-01(0036-01), Actor: LEONEL BUITRAGO BONILLA; Demandado: MINISTERIO DE

DEFENSA NACIONAL - POLICÍA NACIONAL; PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN
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esta instancia. Por ello, no encuentra asidero la afirmación que hace el

ente sancionador en los actos acusados de responsabilizar al actor por

la supuesta desaparición de los citados hermanos. Lo anterior impone

revocar la decisión del Tribunal y, en su lugar acceder a las pretensiones

de la demanda, en el sentido de restablecer al servicio activo al actor en

el grado de Coronel que ostentaba a la fecha de su retiro del servicio,

con pago de la totalidad de los haberes correspondientes, ajustados a su

valor a la fecha de esta sentencia y sin solución de continuidad”.

De igual manera el Consejo de Estado, se va al fondo del análisis probatorio

e incluso toma partida en contra de lo dispuesto por la Corte Constitucional

sobre la validez de la prueba obtenida en forma ilícita y respalda el pronunciamiento

adoptado por la Procuraduría que sancionó con fundamento en

una grabación magnetofónica obtenida sin el consentimiento del investigado;

al respecto se pronunció11:

(…)

“Se contrae la presente litis a determinar si los actos acusados que determinaron

la responsabilidad disciplinaria del actor y la consecuente

sanción de destitución, fueron proferidos conforme a derecho, por haberse

fundado en la prueba consistente en grabación magnetofónica obtenida

sin el consentimiento de aquel. La conducta del actor fue objeto

de pronunciamiento penal, en el que el juez de conocimiento lo encontró

responsable del delito de concusión, condenándolo a la pena principal de

25 meses de prisión, al pago de una multa equivalente a $3.701.171.87 y

a la pena accesoria e interdicción de derechos y funciones públicas por

el mismo término de la pena privativa de la libertad. Tal decisión fue

confirmada íntegramente en sentencia del tribunal. Ciertamente, la Corte

Constitucional se ha pronunciado amparando el derecho a la intimidad

en casos en que la prueba es obtenida en forma subrepticia, sin la anuencia

de la persona contra quien se aduce; sin embargo, tal protección no

puede estar referida a conductas que por sí mismas revisten ilicitud, pues

lo contrario significaría proteger la intimidad para delinquir. Por otra

parte, aparece en el plenario que la prueba magnetofónica fue allegada

al proceso y puesta en conocimiento de las partes, tanto que el disciplinado

se defiende pretendiendo darle a las palabra contenidas en la cinta un

alcance distinto, pero en manera alguna niega que fueran sus dichos los

que allí se encuentran grabados; es diciente la aseveración en el sentido

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección Segunda - Subsección A, Sentencia del 3

de febrero de 2005, Consejera ponente: Dra. ANA MARGARITA OLAYA FORERO, Radicación número: 17001-

23-31-000-1998-01012-01(4235-01), Actor: GUILLERMO ALBERTO GÓMEZ TABARES; Demandado: RAMA

JUDICIAL PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN.
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de que lo que quiso fue explicarle al quejoso, implicado en el proceso

por estafa, acerca de los medios de defensa con que contaba, lo que por

sí mismo ya constituye un yerro en su conducta. De esta manera, no resultan

tampoco vulnerados los derechos de defensa y al debido proceso,

que como consecuencia de la vulneración del de intimidad argumenta

el actor. En este orden se impone la confirmación del fallo de primera

instancia”.

En la misma forma se había pronunciado con anterioridad, cuando se demandó

la nulidad y el restablecimiento del derecho de una sanción disciplinaria

por indebida participación en política, cuando define que “…Constituye

intervención indebida en política partidista no solo cuando el funcionario

público ejerce presión para que se apoye una determinada causa política,

sino también cuando se presiona para que el electorado desista respecto de

una posible opción política, coartando así, de esta manera, el libre ejercicio

del derecho al sufragio (artículo 258 de la C.P.)12.

De igual manera, el Consejo de Estado, realiza una nueva valoración de las

pruebas, como si adelantara un nuevo proceso disciplinario, cuando se pronuncia

de la siguiente forma13:

(…)

“Los actos demandados impusieron una sanción disciplinaria principal

consistente en destitución del cargo y una sanción accesoria consistente

en la inhabilidad para el desempeño de funciones públicas por un término

de dos (2) años. En los actos demandados, la Procuraduría impuso las

sanciones por una conducta consistente en “…una irregularidad, pues

a sabiendas de estar incurso en causal de inhabilidad contrató con la

Empresa Social del Estado Hospital Thimoty Britton a través de los establecimientos

de comercio Proveedora Super Hogar No. 2 y Droguería

La Esperanza No. 1, ambos de su propiedad...”. Tal como lo observó

el a quo, en el expediente no aparece acreditada la celebración de un

contrato estatal de venta o de suministro porque dicho contrato es un

acto jurídico solemne cuyo nacimiento está sometido a la formalidad del

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección Segunda - Subsección A, Sentencia del 5

de diciembre de 2002, Consejero ponente: Dr.ALBERTO ARANGO MANTILLA, Radicación número: : 54001-

23-31-000-1993-7797-01(16144), Actor: EDILBERTO GARCÍA JAUREGUI; Demandado: NACIÓN- PROCURADURÍA

GENERAL DE LA NACIÓN Y DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda - Subsección A, Sentencia del 20

de mayo de 2004, Consejera ponente: Dra. ANA MARGARITA OLAYA FORERO, Radicación número: : 88001-

23-31-000-2000-0065-01(0743-03), Actor: CARLOS ARTURO VELILLA GUZMÁN: NACIÓN- PROCURADURÍA

GENERAL DE LA NACIÓN.
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documento escrito. No obstante, observa la Sala que los bienes vendidos

en los establecimientos de comercio del actor, fueron adquiridos por el

Hospital Thimoty Britton, Empresa Social del Estado que se regula por

las normas del régimen de seguridad social. Por ello la inhabilidad del

actor ocurre por infringir la prohibición Constitucional habida cuenta

que no resulta aplicable al caso el régimen de contratación estatal. El régimen

de contratación privada –que es el aplicable– se encuentra consagrado

en el Código Civil y en el Código de Comercio. En dichos estatutos

se asigna al contrato de compraventa de bienes muebles el carácter de

contrato consensual. Ello significa que el contrato se perfecciona con el

simple consentimiento de las partes y no requiere de formalidad alguna

para nacer a la vida jurídica. Dicho contrato existió desde el acuerdo de

voluntades y se ejecutó con la entrega de los bienes adquiridos y su pago,

hechos plenamente acreditados en el expediente”.

Como se indicó al inicio de este capítulo, la posición del Consejo de Estado,

no permite diseñar una línea jurisprudencial pacífica, que permita llegar a

una seguridad jurídica, puesto que de las sentencias analizadas se determina

la total injerencia en los procesos disciplinarios adelantados por la Procuraduría,

pero también es posible encontrar providencias que reconocen la

independencia de la Procuraduría para adelantar los procesos disciplinarios;

es así que frente a la libertad de valoración probatoria en materia disciplinaria,

afirma14:

“…El juzgador tiene la posibilidad de valorar las pruebas libremente, en

conjunto y conforme a las reglas de la sana crítica, y tal facultad no puede

constituir violación al debido proceso o al derecho de defensa puesto que

así fuera, de no ser valoradas conforme a los intereses del disciplinario

automáticamente se tendrían como vulnerados sus derechos. El derecho

de defensa y el debido proceso, en lo relativo a las pruebas se salvaguarda

con el hecho de que al interesado se le respete el derecho a solicitarlas y

controvertirlas, pero jamás puede interpretarse como la obligación del juez

de aceptar por oposición que se plantee en relación con las allegadas al

proceso. En este caso la sala considera que las pruebas fueron debidamente

apreciadas y que existieron elementos suficientes para aplicar la sanción

que ahora discute”.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección Segunda - Subsección A, Sentencia del

20 de marzo de 1997, Consejera ponente: Dra. CLARA FORERO DE CASTRO, Radicación número: : 10022,

Actor: LUIS EDMUNDO SOTELO D. - Demandado: PROCURADURÍA PRIMERA DELEGADA PARA LA VIGILANCIA

ADMINISTRATIVA Y PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN.

101044.indd 135 101044.indd 135 29/01/2008 10:32:41 a.m. 29/01/2008 10:32:41 a.m.

PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

136

Sin embargo, en la misma sentencia vuelve a ir al fondo del asunto, cuando

concluye que “En este caso la sala considera que las pruebas fueron debidamente

apreciadas y que existieron elementos suficientes para aplicar la

sanción que ahora se discute”.

Cuando se ha alegado la falta de competencia de la Jurisdicción contencioso-

administrativa para conocer de los actos proferidos por la Procuraduría

en los procesos disciplinarios, el Consejo de Estado afirma su competencia,

bajo el criterio que tales actos no son jurisdiccionales, sino correccionales;

en síntesis sostiene15:

“Respecto de la falta de competencia de esta jurisdicción para conocer

de los actos proferidos por la Procuraduría en los procesos disciplinarios,

alegada por el Consejo Nacional Electoral, ha de decirse, como lo

ha sostenido reiteradamente esta Corporación, que el poder disciplinario

administrativo es autónomo e independiente del derecho penal, así se

apliquen algunos principios que informan los procesos penales. Se trata

de decisiones de entes administrativos que si bien pueden culminar con la

imposición de sanciones, estas no son jurisdiccionales sino correccionales

y de carácter eminentemente administrativo, y por ello están sujetas

al control de esta jurisdicción, al tenor del art. 82 del Código Contencioso

Administrativo”.

En esta referida sentencia, lo destacable es que el control de legalidad lo

hace frete al debido proceso y al derecho de defensa, es decir que acude a

una revisión de validez y no de corrección o cuestionamiento probatorio;

afirma el Consejo de Estado16:

“… No se observa de las situaciones que se rituaron en el disciplinario,

desconocimiento alguno del derecho de defensa, del encartado. Contrario

a lo que estima el censor, se observaron celosamente las etapas del

procedimiento, dentro de las cuales tuvo oportunidad de defenderse, conocer

las pruebas decretadas y solicitar las que consideraba pertinentes.

De otra parte, existían para la fecha en que fue sancionado el demandante,

normas que señalaban la competencia y el procedimiento a seguir, así

como precepto legal que tipificaba las faltas y determinaba la sanción,

por lo que no es de recibo el cargo que sustenta el libelista en la ausencia

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección Segunda - Subsección A, Sentencia del 30

de enero de 1997, Consejera ponente: Dra. DOLLY PEDRAZA DE ARENAS, Radicación número 11634, Actor:

WILLIAMSON CHAHÍN CORREA - Demandado: PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN Y CONSEJO

NACIONAL ELECTORAL.

16 Consejo de Estado, Sentencia ibídem.

101044.indd 136 101044.indd 136 29/01/2008 10:32:41 a.m. 29/01/2008 10:32:41 a.m.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

137

de normatividad. Resulta además equivocado el planteamiento del demandante

respecto que la resolución 44 de abril 10 de 1995 que adicionó

el acto de ejecución del Consejo Electoral agravó aún más la sanción,

pues era necesario que la autoridad que ejecutó la sanción, dispusiera

cuál era el período de inhabilidad para el desempeño de cargos públicos,

que es una consecuencia obligada de la sanción de destitución, al tenor

del art. 17 de la Ley 13 de 1984, aplicable al actor”.

Es importante destacar la posición adoptada por el Consejo de Estado en

relación con las facultades del Procurador General de la Nación en materia

de interpretación para desentrañar el carácter disciplinable de hechos investigados

y el Control Jurisdiccional, es decir la evaluación de la validez temporal

de una norma que hace la jurisdicción Contencioso-Administrativa; al

respecto así se pronuncia17:

“Para desentrañar el carácter disciplinable de los hechos investigados,

era apenas obvio que el Procurador tuviera que examinar la vigencia

de las normas jurídicas aplicadas por el funcionario disciplinado. Ese

examen nada tiene que ver con el ejercicio del control de la legalidad de

los pertinentes actos de la administración, puesto que estos podían ser

demandados en la debida oportunidad, ante la justicia administrativa,

que con la más absoluta independencia de la decisión tomada por el Procurador,

hubiera podido decidir si se hallaban sometidos al imperio de

la legalidad. Con lo cual se evidencia que son dos juicios completamente

diferentes. Mientras el Procurador evaluaba la validez temporal de una

norma, para determinar la posibilidad de integrarla al tipo de conducta

disciplinada, la Justicia Contencioso Administrativa hubiera podido juzgar

la validez intrínseca de la misma norma y su armonía con el orden jurídico

superior. Sin embargo, como según el fallo impugnado en ningún momento

señala la Carta que el Procurador o sus delegados se encuentran impedidos

para determinar en el caso concreto cual de dos normas es la aplicable,

porque en esencia su función es la de decidir si el empleado actuó o no

conforme a derecho, en cumplimiento de la labor expresamente atribuida

por la Constitución o la ley, pudiendo para ello hacer uso de las reglas

generales de interpretación de las normas jurídicas, luego no se encuentra

contradicción con la jurisprudencia invocada”.

Concluye en la referida sentencia que “…En consecuencia, la Procuraduría

como órgano de vigilancia de la conducta oficial de los empleados públicos,

tiene la potestad de interpretar las disposiciones constitucionales,

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección Segunda - Subsección A, Sentencia del

4 de abril de 2000, Consejero ponente: Dr. ROBERTO MEDINA LÓPEZ, Radicación número: S-363, Actor:

RAFAEL CORRALES RAMÍREZ Demandado: NACIÓN-PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN.
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legales y reglamentarias pertinentes al caso, para proferir la decisión que

corresponda”.

Como se deja planteado, el Consejo de Estado es ambivalente en su posición

jurisprudencial, porque incluso en una misma sentencia entra en contradicciones,

cuando en unos apartes consigna pronunciamientos que respetan

la independencia de la Procuraduría para el trámite de los procesos

disciplinarios, y que el control de legalidad lo hace únicamente frente a

que se respete el derecho de defensa y el debido proceso, pero en la misma

sentencia también hace valoraciones probatorias, define que se entiende a

manera de ejemplo por indebida participación en política partidista y concluye

si se presentó o no tal falta disciplinaria, que en nuestro criterio lo

que hace es juzgar nuevamente la conducta disciplinaria, llegando a tener

el proceso disciplinario prácticamente cuatro instancias, dos en la Procuraduría

y otras dos en la Jurisdicción Contenciosa; destacándose además que

por vía administrativa el fallo disciplinario sancionatorio, puede ser objeto

de revocatoria directa, por el Procurador General de la Nación o por quien

lo profirió, conforme lo prevé el artículo 122 del CDU, lo que en términos

figurados podría llamársele otra instancia.

Quedémonos con la posición jurisprudencial del Consejo de Estado que

respeta la independencia de la Procuraduría en el trámite de los procesos

disciplinarios, condensada en el siguiente aparte18:

“Como lo ha dicho la Sala en otras ocasiones, el debido proceso es una

garantía constitucional instituida en favor de las partes y de los terceros

interesados en una determinada actuación administrativa o judicial (artículo

29). Consiste en que toda persona –natural o jurídica– debe juzgarse

conforme a las leyes preexistentes al caso que se examina, garantizándosele

para tal efecto principios como los de publicidad y contradicción

y el derecho de defensa.

No obstante lo anterior, como lo ha expresado también la Sala, no toda

irregularidad dentro del proceso disciplinario, genera de por sí la nulidad

de los actos a través de los cuales se aplica a un funcionario una

sanción disciplinaria, pues lo que interesa en el fondo es que no se haya

incurrido en fallas de tal entidad que impliquen violación del derecho de

defensa y del debido proceso”.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección Segunda - Subsección “A”, Sentencia del 5

de diciembre de 2002, Consejero Ponente: ALBERTO ARANGO MANTILLA, Radicación número: 54001-23-31-

000-1993-7797-01(16144) Actor: EDILBERTO GARCÍA JAUREGUI Demandado: NACIÓN - PROCURADURÍA

GENERAL DE LA NACIÓN Y DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER.
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6. Causales genéricas de nulidad del acto administrativo

El tratadista ALBERTO LUIS MAURINO19 considera que la nulidad es el

estado de anormalidad del acto procesal, originado en la carencia de alguno

de sus elementos constitutivos, o en vicios existentes sobre ellos, que potencialmente

lo coloca en situación de ser declarado judicialmente inválido.

Para el profesor SÁNCHEZ HERRERA20, “la nulidad si bien es un estado

de anormalidad del acto procesal, no es sanción, es un criterio normativo

de carácter complejo que requiere por una parte hacer referencia a la situación

de anormalidad del acto, a la causa que lo genera y por supuesto,

también a la consecuencia y por tanto a su declaratoria procesal. La nulidad

es un todo, no puede por tanto, ser simplemente la causa, el acto y la

consecuencia sino que es un todo, conformado por esas circunstancias. Y es

que no hay estado de enfermedad, para usar un término médico, sin causa

y la enfermedad produce una consecuencia. Nuestro concepto de nulidad

parte de que lo más importante de la definición es el estado de inidoneidad

del acto para producir la finalidad a la que se dirige, pero sin desconocer

que también trascienden la causa y la consecuencia. Ello es así en tanto la

anormalidad del acto tiene una causa que la genera y es importante conocerla

y la consecuencia importa porque se identifica con su declaratoria

judicial. La anormalidad del acto se materializa con su declaratoria”.

Las causales de nulidad de los actos administrativos, tienen relación específicamente

a dos clases de intereses o pretensiones propiamente dichas, contempladas

en la Acción de Nulidad del Artículo 84 del Código Contencioso

Administrativo y la Acción de Nulidad y Restablecimiento del Derecho del

Artículo 85 de la norma en cita. En la primera interesa la defensa del orden

jurídico por parte de cualquier persona y en la segunda la defensa de un derecho

tratando de volver la situación a su estado inicial contando con interés

legítimo para utilizar la respectiva acción.

El tratadista PEDRO ANTONIO LAMPREA RODRÍGUEZ, sostiene21: “Se

conocen como –causales de anulación– los motivos de insubsistencia del

acto administrativo viciado. El Código Contencioso Administrativo señala,

19 MAURINO, Alberto Luis, citado por SÁNCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel. Las Nulidades en materia Disciplinaria,

Lecciones de Derecho Disciplinario Volumen 1, Pág. 228.

20 SÁNCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel. Las Nulidades en materia Disciplinaria, Lecciones de Derecho Disciplinario

Volumen 1, Pág. 229,

21 PEDRO ANTONIO LAMPREA RODRÍGUEZ. Anulación de los Actos de la Administración Pública. Ediciones

Doctrina y Ley Ltda., Segunda Edición 2004, Pag. 19.
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de manera taxativa, las razones (causales) de anulación del acto, teniendo en

cuenta que la –ilegalidad– se construye sobre el concepto de norma superior

que precise la ilegalidad del acto de que se trata. Y todo ello con fundamento

en la doctrina constitucional de la legalidad, que se impone a los agentes

del Estado como principio de legalidad”.

La Corte Constitucional declara que22, “…para el cumplimiento de los fines

esenciales del Estado de convivencia pacífica y vigencia de un orden justo,

no basta que el servidor público cumpla sus deberes constitucionales (const.

Art. 95). Se requiere además que la autoridad cumpla a cabalidad la función

para la cual fue instituida, según el artículo 2 de la Constitución. El proceso

por ilegalidad versará por tanto sobre la no realización del derecho ciudadano,

imputada por el actor a ineficiencia administrativa…”.

El doctor JAIME ORLANDO SANTOFIMIO23, señala: “… El derecho

positivo colombiano instituye algunas causales específicas tendientes a la

estructuración de vicios invalidantes de los actos administrativos. Estas

causales que podríamos calificarlas de generales de la teoría en nuestro derecho,

se encuentran enunciadas en el artículo 84 del Código Contencioso

Administrativo, y aunque de manera antitécnica el legislador las ubicó al

regular la acción de nulidad, debemos entender que proceden siempre que

nos involucremos en el análisis de cualquier acto administrativo, así sea

para efectos de controlarlo a través de la acción de nulidad o de cualquier

otra que sea legalmente admisible contra un acto de esta naturaleza.

La enunciación del Art. 84 del C.C.A. podemos resumirla en los siguientes

vicios que generan respectivamente causales de nulidad:

• Vicios referentes a la inobservancia de normas superiores a las que

debía estar sujeto el acto.

• Vicios referentes a la expedición del acto por funcionarios u organismos

incompetentes.

• Vicios referentes a la expedición irregular o con violación de los

procedimientos a que debía estar sujeta la formación de acto administrativo.

• Vicios por el desconocimiento del debido proceso o del derecho de

audiencia o defensa.

22 Corte Constitucional, Sala 4 de Revisión de Tutelas, Sentencia No. T – 438/93 octubre 12 de 1993. Expedientes

acumulados Nos. T – 15871 y T – 15872 M.P. CARLOS GAVIRIA DÍAZ.

23 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO. Acto Administrativo, Procedimiento, eficacia y validez. Págs. 274 y 275.
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• Vicios referentes a los falsos motivos invocados en el acto administrativo.

• Vicios por desviación de poder.

… Conforme con lo expuesto, una aproximación a la teoría de los vicios

invalidantes de acto administrativo, no tiene otra finalidad que la de aproximarnos

a los conceptos de respeto y acatamiento del estado de derecho y al

sistema democrático de gobierno, permitiéndonos conocer las instituciones

que rodean desde le punto de vista positivo, la formación de la voluntad de

la administración…”.

Podemos entonces citar como causales genéricas de nulidad del acto administrativo

las siguientes:

1. La infracción de normas superiores en que debía fundarse

2. La incompetencia

3. Expedición en forma irregular

4. Desconocimiento del derecho de audiencia y defensa

5. La falsa motivación

6. La falta de motivación

7. La desviación de poder.

Veamos un breve enfoque de cada una de estas causales desde la perspectiva

de algunos autores.

6.1. La infracción de normas superiores en que debía fundarse

Para el Doctor CIRO NOLBERTO GUECHA MEDINA24, “… Cuando se

habla que un acto administrativo es nulo, porque ha violado las normas en

que debería fundarse, se está haciendo referencia al respeto que la Administración

de manera objetiva, debe hacer del ordenamiento jurídico existente

cuando expide un acto administrativo; en este caso estamos frente a una

violación objetiva de la norma.

La violación objetiva de la norma se enmarca en dos principios fundamentales

los cuales son:

1 Principio de la jerarquía en la Administración.

2 Principio de jerarquía de las normas.

24 CIRO NOLBERTO GUECHA MEDINA. Derecho Procesal Administrativo Colección Investigando Vol. IV Ediciones

Jurídicas Gustavo Ibáñez. Págs. 235 - 237.
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El principio de la jerarquía en la Administración, implica la existencia de

funcionarios de mayor o menor rango, lo cual genera el respeto por las decisiones

superiores con fundamento en el principio de subordinación.

… Entonces el principio de la jerarquía de las normas, hace referencia a la pirámide

normativa Kelseniana, en donde la ubicación de las mismas desde el punto

de vista jerárquico, hace que se deban respeto de menor a mayor rango.

… Es así que el respeto a las normas en que debe fundarse el acto, implica

entonces el acatamiento de otros actos administrativos, expedidos por

funcionarios de mayor rango, con fundamento en el principio de jerarquía

de la Administración; en igual forma, implica que el acto debe respetar las

normas tanto constitucionales como legales de acuerdo a su jerarquía…”

De otra parte el doctor JAIME ORLANDO SANTOFIMIO25, en la obra referida,

contempla en esta categoría de causal de nulidad del acto administrativo,

los vicios por inconstitucionalidad, los vicios por violación de los principios

generales del derecho y los vicios por violación de la legalidad formal.

Doctrinariamente se han planteado diferentes hipótesis de violación de la

ley que operativamente podemos agrupar de la siguiente manera:

- Violación directa de la ley…

- Violación de los procedimientos y formalidades contenidos en la ley…

- Violación de las competencias…

- Violación por error de hecho o de derecho…

Señala que el concepto de violación de la ley constituye un término genérico

–que da cabida a la mayoría de las situaciones contempladas como vicios

en la presente obra – razón por la cuál, con la expresión “violación de la legalidad

formal“, indiquemos todas aquellas situaciones diferentes a las que

legal o doctrinariamente tengan caracterización propia, y que estén concretamente

contenidas en actos administrativos contrarios a normas jurídicas

de naturaleza superior…”.

6. 2. La incompetencia

El Tratadista PEDRO ANTONIO LAMPREA RODRÍGUEZ, señala26:

25 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO, obra citada, Capítulo Décimo, págs. 276 - 289.

26 PEDRO ANTONIO LAMPREA. Práctica Contenciosa Administrativa. Ediciones doctrina y Ley Ltda. 1999, págs.

939-940.
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“Por su carácter, es la causal de más sencilla comprobación, ya que alude al

individuo que se dice competente para expedir el acto acusado. Si no lo es,

surgirá el concepto funcionario incompetente; se presenta cuando el creador

del acto carece de facultad para crearlo y expedirlo.

En principio todo servidor público de la rama ejecutiva del poder público

ejerce función administrativa, sirviendo (Const., art. 209) al interés público.

Por división del trabajo, cada órgano del Estado ejerce cierta medida de

poder público llamado competencia. Dentro de un sano criterio de coordinación,

los distintos órganos del Estado actúan de manera que entre todos,

se satisfagan satisfactoriamente los fines esenciales del Estado.

El planteamiento de la causal expedición del acto por funcionario incompetente

exige un análisis acerca de quién produce el acto administrativo y qué

facultades invocó; así se determina el aspecto de competencia administrativa.

Ello supone distribución legal de funciones, por ministerio de la ley,

no por voluntad del propio funcionario o de un administrado. Las reglas

de competencia permiten determinar quien es agente idóneo para decidir o

resolver el aspecto disputado o pedido con eficacia y regularidad.

Según Noguera Calderón, la competencia es de interpretación restringida,

ya que el funcionario solo debe actuar en los casos previstos por la constitución

o las leyes, restricción que el Derecho Francés llama Principio de Especialidad,

de acuerdo con el cuál el servidor público atiende exclusivamente

los asuntos atribuidos a su despacho…”.

El doctor CIRO NOLBERTO GUECHA MEDINA27 en la obra arriba mencionada,

expresa:

“Los actos administrativos deben ser expedidos por funcionarios con facultades

para hacerlo; es decir que tengan atribuciones para expresar la voluntad

de la Administración en el acto administrativo. Cuando un funcionario o

un órgano de la Administración, atribuyéndose facultades que no le corresponde,

profiere un acto, está en una situación de incompetencia, lo que genera

un vicio en el mismo; en este aspecto estamos frente al factor negativo

de la competencia…

… El vicio se puede presentar por dos situaciones así:

27 CIRO NOLBERTO GUECHA MEDINA, Obra citada, págs. 238-240.
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En primer lugar, porque quien expide el acto carezca de toda atribución

administrativa para expedirlo, es decir que el autor del acto, en palabras de

VEDEL, es un usurpador de poder que se inmiscuye en la Administración

sin título ni capacidad, lo que origina que el acto más que anulable por vicios

de incompetencia, es inexistente y así debe ser declarado por el juez

administrativo. En este aspecto hay que tener en cuenta que bajo ciertas

circunstancias, los actos de los denominados funcionarios de hecho o de

facto, pueden llegar a tener validez, especialmente frente a terceros, para

proteger la buena fe de estos en las actuaciones. Esto en el entendido que

dichos funcionarios de facto hayan adquirido una investidura irregular en la

Administración, frente a los funcionarios vinculados con el cumplimiento

de todos los requisitos legales. Cosa distinta será la usurpación burda de la

función, en donde el acto sí es inexistente.

En segundo lugar, porque teniendo atribuciones Administrativas, el funcionario

se arroga algunas que no le corresponden. En este caso la incompetencia

presenta tres aspectos fundamentales como son: la incompetencia

en razón de la materia del acto, en razón del lugar de expedición del acto y

en razón de la época de expedición del mismo; que los clásicos del derecho

denominan ratione materiae, ratione loci y ratione temporis.

6.3. La expedición en forma irregular

Expresa el doctor CIRO NOLBERTO GUECHA, en la obra citada28: “...La

irregularidad en la expedición del acto, se da cuando se omiten formalidades

sustanciales en la producción del mismo, no cuando se presentan omisiones

accesorias, así lo expresa el profesor Betancur Jaramillo, cuando dice:

“Pero no todas las formalidades tienen un mismo alcance o valor, pese a

que algunos autores con base en el culto exagerado a estas, sostienen que

cualquier informalidad por pequeña que sea hace anulable el acto. Esta

posición extrema no es hoy seguida por nadie. En cambio la doctrina ha

elaborado al respecto una jerarquía de hecho que va desde la forma sustancial

a la meramente accesoria, para darle aquella, cuando se omite,

un valor invalidativo y a esta no; en la primera, por cuanto su ausencia

puede vulnerar ciertas garantías otorgadas a un número determinado de

interesados o desconocer alguna forma querida por la misma administración

con otros fines especiales”.

En la expedición irregular del acto, la autoridad administrativa que lo expide

tiene plena facultad para proferirlo. El vicio que genera la nulidad está en

28 CIRO NOLBERTO GUECHA, Obra Citada, pág. 241.
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que se trasgreden los requisitos de procedimiento para expedirlo, los cuales

son condición especial para su validez…

… En cuanto ¿a qué irregularidad se constituye como sustancial, para constituir

vicio en la expedición del acto? Se debe precisar: que debe tratarse de

aquellas que garantizan el debido proceso y que constituyen derechos de los

administrados, la violación de simples formalidades no constituyen causal

de expedición irregular del acto…”

6.4. El desconocimiento del derecho de audiencia y defensa

Anota el doctor PEDRO ANTONIO LAMPREA RODRÍGUEZ29: “Todo

procedimiento, administrativo o judicial es válido (Const., art. 29) solo satisface

rigurosamente las exigencias legales, permite la notificación personal

de lo decidido al interesado o afectado, y facilita el debido derecho de

defensa, en la oportunidad señalada, con prevalencia (ibídem, art. 228) del

derecho sustancial, sobre las normas de mero trámite.

Configuran la causal de quebrantamiento del debido proceso las siguientes

conductas administrativas:

- Notificación indebida: Haberse notificado el acto por forma distinta

de la personal, siendo esta posible. Esto sucede con frecuencia

en las entidades públicas que casi inmediatamente pasan a notificar

el acto administrativo, por edicto sin haber agotado el trámite para

hacerlo personalmente.

En caso de que esto suceda, al interesado le queda la posibilidad de

apersonarse en el procedimiento gubernativo, dándose por enterado

de la decisión, por conducta concluyente.

- Falta de práctica de pruebas: Habiéndose pedido ciertas pruebas, en

el procedimiento gubernativo o en la interposición de un recurso,

no haberse practicado. Como cuando al interponer un recurso la decisión

administrativa, el acto que lo decide nada declara en relación

con las pruebas pedidas y no practicadas.

- Práctica inoportuna: Pedida una audiencia o prueba por el interesado,

practicarla en forma tal que no puede ser contradicha por el pe-

29 PEDRO ANTONIO LAMPREA RODRÍGUEZ. Obra citada, págs. 950-951.
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ticionario, sin su culpa. Esto sucede por ejemplo, en las audiencias

en procedimiento licitatorio, para objetar o hacer observaciones al

pliego de condiciones. La ilegalidad estaría en decretar la práctica

de la audiencia en forma súbita, con la intención dolosa de que

quien la solicitó no pueda concurrir a ella.

- Falta de consideración de las razones alegadas: No mencionar, para

desvirtuarlas una a una, las razones expuestas por el interesado en

su escrito, contra la legalidad del acto de que se trata. Como cuando

se dan ciertas explicaciones y el funcionario sencillamente las

ignora y toma la decisión haciendo caso omiso de ellas.

En síntesis, se observa que, en este caso, la causal se refiere a aspectos

externos y previos del acto. Su fundamento es la existencia

de irregularidad en un aspecto eminentemente probatorio”.

6.5. La falsa motivación

El doctor CIRO NOLBERTO GUECHA M. señala30: “En principio puede

pensarse que la anulación de los actos administrativos obedece única y exclusivamente

a causales objetivas de vulneración de normas jurídicas, de

disposiciones legales, excluyendo por tanto elementos de carácter subjetivo.

Esto por el carácter de respeto al principio de legalidad que cobija a las actuaciones

de la Administración.

En la causal de falsa motivación del acto, la autoridad administrativa que lo

profiere es competente para expedirlo, cumple con todas las formalidades

legales y en principio el mismo se ajusta al ordenamiento objetivo, pero los

fundamentos de hecho que lo originan no corresponden a la realidad…”.

Al respecto el doctor SANTOFIMIO menciona31: “La falsa motivación o

falsedad en la causa del acto administrativo constituye una causal genérica

de violación que puede depender según las circunstancias, de algunas de las

modalidades de vicios antes vistas; se caracteriza fundamentalmente por

una evidente divergencia entre la realidad fáctica y jurídica que induce a la

producción del acto y los motivos argüidos o tomados como fuente por la

Administración Pública. Esta disconformidad obedece, como lo indica Boquera

Oliver, a que mientras la causa “… Conecta el acto con la realidad…

30 CIRO NOLBERTO GUECHA M. Obra citada, pág. 245.

31 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO. Obra citada, pág. 331.
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el vicio de falsedad desconecta el acto procedido de esa realidad anterior y

que debió ser su verdadero fundamento”.

Debemos recordar que la falsa motivación es precisamente un fenómeno

estructurado a nivel de elemento causal del acto administrativo, por lo que

debe ser entendido en su exacto contexto, es decir, determinando aquellos

necesarios antecedentes reales que han debido ser tenidos en cuenta por la

administración, y su relación con la voluntaria valoración que esta haya podido

otorgarle, sin importarnos para nada las finalidades que el funcionario

individualmente haya infundido al respectivo acto. Interesa para efectos del

estudio de la falsa motivación, el real antecedente del acto y su receptividad

en la voluntad administrativa, mas no es aspecto finalístico o teleológico

o de efectos que se espere producir con el acto administrativo; esta última

situación, en estricto sentido subjetivo, es particularmente objeto de estudio

en la llamada desviación de poder.

Radica precisamente en esta delicada diferenciación, la distinción entre la

llamada falsa motivación y el desvío de poder, aunque si bien es cierto,

debemos admitir que en muchos casos una falsa motivación es el camino

obligado o más utilizado por funcionarios dolosos y deshonestos para llegar

a obtener fines distintos a los indicados en el ordenamiento positivo. La

falsa motivación se estructura, en nuestra opinión, en eventualidades lo que

pudiéramos identificar como la relación jurídica de irregularidades medio

–fin– vicio medio y vicio –fin–; se acude a una violación en los motivos del

acto, para obtener fines diversos o totalmente independientes de los previstos

por las normas superiores…”.

6.6. La falta de motivación

Esta causal es tratada por el doctor CIRO NOLBERTO GUECHA M. señalando32:

“… La falta de motivación se da en el caso de actos administrativos

que debiendo ser motivados no lo son y se expiden como si se tratara de

una facultad discrecional de la Administración. Para el caso que nos ocupa

es conveniente determinar los casos en que los actos administrativos deben

ser motivados, para lo cuál nos permitimos traer a colación algunas reglas

que el profesor Carlos Betancur Jaramillo toma del profesor griego Michel

Stassinopoulos así:

- La mención de los motivos es necesaria, por regla general, en los

actos que extinguen una situación ya creada. Tales son los casos de

32 CIRO NOLBERTO GUECHA M. Obra citada, pág. 246.
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revocación de los actos administrativos por su autor o por el superior

jerárquico.

- Se impone también cuando la autoridad cambia de práctica administrativa,

sin que medie cambio en el ordenamiento legal, luego de haber

aplicado la ley durante algún tiempo en cierto y determinado sentido.

- Si el acto está en contradicción con documentos o actuaciones que

formen parte del proceso, deberá motivarse. Por ejemplo, la administración

se separa de un concepto desfavorable rendido por autoridad

competente y configura como antecedente legal su expedición.

- Cuando la ley determina limitativamente las razones que autorizan

la emisión de un acto, este deberá hacer mención expresa de los

motivos que los justifiquen.

- Cuando la negativa de un permiso deba ser motivada, su otorgamiento

lo exige, ya que no es admisible el argumento contrario.

- En suma, existe el deber de motivar todo acto creador de situaciones

desfavorables para los administrados o extraordinarias, como

la retroactividad.

Además de los casos expuestos en que deben motivarse los actos administrativos,

es conveniente anotar los siguientes:

- En asuntos contractuales y referidos específicamente a las cláusulas

excepcionales; cuando se ordena la caducidad, terminación,

interpretación o modificación unilateral del contrato.

- En aspectos relacionados con el retiro del servicio público de funcionarios

inscritos en el escalafón de la carrera administrativa.

- En el caso de sanciones disciplinarias.

- En el caso de desistimiento de peticiones, cuando la administración

decide continuar con la actuación debe motivar el acto.

- En el caso que la decisión de la Administración afecte a particulares

que no son parte de la misma, es obligatorio motivar el acto.

- Se debe motivar el acto siempre que el mismo se expida como consecuencia

de una actuación administrativa, que no provenga de la

facultad discrecional de la autoridad pública.
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En definitiva los actos administrativos que deben motivarse son en gran

número, los cuales dependen de la clase de actuación administrativa…”.

6.7. La desviación de poder

En relación con esta causal, el doctor SANTOFIMIO expresa33: “… El desvío

de poder procede en el caso de cualquier clase de actos; no hacemos la

diferenciación de actos reglados y discrecionales, en razón a que consideramos

que dentro de la estructura del Estado de Derecho, toda actuación debe

sustentarse sobre una base legal.

Sayaguez Laso, reaccionando precisamente contra algún sector de la doctrina

que sustentaba esta concepción de la improcedencia de desvío de poder

frente a los actos discrecionales, señala que: “… La teoría de la desviación

de poder se extiende a toda clase de actos, cualquiera sea la discrecionalidad

de la administración, porque ésta siempre se halla sujeta a límites…”.

Los defensores de este tipo de limitante del desvío de poder, obedecen en su

formación a las clásicas y superadas concepciones de la discrecionalidad y

de lo reglado que, como estudiábamos, no tiene razón suficiente dentro de

las actuales estructuras ideológicas del Estado. Fiorini, Álvarez –Gendin,

Cretella Junior, entre otros, señalan que este vicio “…se encuentra excluido

de los actos provenientes de facultades regladas y se presenta en aquellos

que provienen de la discrecionalidad de la administración pública…” Los

defensores de este tipo de limitante al desvío de poder también se fundamentan,

de manera errada, en la confusión del carácter subjetivo de ambas figuras.

Pretenden entender que el control que ejercen los organismos competentes

sobre el acto administrativo en los eventos en que se argumente el desvío de

poder, se realiza de manera independiente sobre ese elemento volitivo, dejando

a un lado la importancia de la determinación de los fines, de la noción

teleológica contemplada en el ordenamiento. Los fines a cumplirse por la administración

se encuentran indubitablemente estipulados en la ley.

Confirman nuestras apreciaciones los profesores García de Enterría y Fernández,

señalando precisamente que34: “… la primera reducción del gran

dogma de la discrecionalidad opera… observando que en todo acto discrecional

hay elementos reglados suficientes como para no justificarse de ninguna

manera una abdicación del control sobre los mismos…”. Este control

se realiza mediante una nueva técnica desarrollada por el Consejo de Estado

33 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO. Obra citada, págs. 341-343.

34 García de Enterría y Fernández, Derecho Administrativo.
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Francés, según la cual: “ … toda actividad administrativa debe dirigirse a la

consecución de un fin determinado siempre, expresa o tácitamente… por la

norma que atribuye la potestad de actuar…”.

… Se estructura el vicio de desviación de poder en aquellos eventos en los

que la administración, utilizando sus poderes, actúa pretendiendo alcanzar

un fin diverso al que en derecho correspondiere de manera general, o a dicha

autoridad en particular. En consecuencia y repitiendo la idea general de la

doctrina, constituye desvío de poder: “el ejercicio de las potestades administrativas

con fines diferentes de los fijados por el ordenamiento jurídico”. Se

caracteriza por lo general, esta modalidad de irregularidad, en el hecho de

que el acto nace a la vida jurídica con una apariencia extrema de legalidad;

la administración procura que su manifestación sea en apariencia legal; no

es objetable, ni por incompetencia, ni por problemas de forma o procedimiento,

mucho menos por vicios en el objeto…

Como lo indica Duque Pérez, “hay desviación de poder cuando el órgano

administrativo, obrando dentro del campo de sus atribuciones y respetando

las formas establecidas en la ley, toma una decisión administrativa, con un fin

contrario e incompatible al fin previsto en las normas genérico específico”.

7. Las causales de nulidad específicas del proceso disciplinario

El Código Disciplinario Único, en el artículo 143, establece tres causales de

nulidad, así:

1. La falta de competencia del funcionario, para proferir el fallo

2. La Violación del derecho de defensa del Investigado

3. La existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido

proceso.

Estas causales que en la práctica podría afirmarse que son dos, por cuanto el

derecho de defensa hace parte del debido proceso, conforme al artículo 29 de

la Constitución Política, encuadran en las causales genéricas de nulidad del

acto administrativo, con ciertas precisiones que son importantes considerar.

En cuanto a la primera causal, se debe evaluar la falta de competencia del

funcionario para proferir el fallo, siempre y cuado se entienda que la investigación

disciplinaria se está adelantando en la Procuraduría o en la entidad

con competencia funcional para ello, puesto que a manera de ejemplo

es nula la actuación que adelantó el Personero Municipal, en contra de un

miembro de la fuerza pública a quien le abre investigación disciplinaria, eleva

pliego de cargos, escucha en descargos, concede términos para alegar y
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remite a la Procuraduría para que se profiera el fallo; en este evento al existir

carencia total de competencia, entendida mejor como falta de jurisdicción,

no es posible aplicar la literalidad de la causal, porque existe una clara trasgresión

del principio del Juez natural.

Al respecto la Corte Constitucional señaló35 “No obstante, esta regla presenta

ciertas excepciones como lo son, por ejemplo, la de los fueros constitucionales

o legales previstos para ciertos funcionarios que, por virtud

de la normatividad, tienen asignadas competencias disciplinarias expresas.

Tal es el caso, entre otros, de los Magistrados de la Corte Suprema de

Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, los miembros

del Consejo Superior de la Judicatura y el Fiscal General de la Nación, a

quienes por disposición del artículo 174 de la Constitución, investiga el

Senado de la República.

“De la misma manera podría exceptuarse, entre otras, el caso en el que

la incompetencia del funcionario para investigar desconoce el derecho a

la doble instancia del procesado, así como las investigaciones que asume

directamente el Procurador General de la Nación en los casos previstos en

la Constitución o la ley”.

Frente a la violación del debido proceso, en numerosas oportunidades, la

Corte Constitucional ha reconocido que el derecho al debido proceso (art.

29, C.P.) es aplicable a las actuaciones disciplinarias desarrolladas por la

Procuraduría General de la Nación. Entre las garantías que, según ha reconocido

la jurisprudencia constitucional, forman parte del ámbito de protección

del derecho al debido proceso disciplinario, se encuentran las siguientes,

que la Corte ha enumerado a título meramente enunciativo:

(a) en términos generales, el respeto por los principios de publicidad, contradicción,

defensa, legalidad e imparcialidad36;

(b) “la comunicación formal de la apertura del proceso disciplinario a la

persona a quien se imputan las conductas posibles de sanción; la formulación

de los cargos imputados, que puede ser verbal o escrita, siempre y

cuando en ella consten de manera clara y precisa las conductas, las faltas

disciplinarias a que esas conductas dan lugar y la calificación provisional

de las conductas como faltas disciplinarias; el traslado al imputado de todas

y cada una de las pruebas que fundamentan los cargos formulados; la

35 Sentencia C-108/95. M.P. Vladmiro Naranjo Mesa. Consideración de la Corte 2.3. En el mismo sentido, ver

Sentencia C-406/95. M.P. Fabio Morón Díaz.

36 Sentencia C-013 de 2001 M.P. Dra. Martha Victoria Sáchica Méndez.
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indicación de un término durante el cual el acusado pueda formular sus

descargos, controvertir las pruebas en su contra y allegar las que considere

necesarias para sustentar sus descargos; el pronunciamiento definitivo de

las autoridades competentes mediante un acto motivado y congruente; la

imposición de una sanción proporcional a los hechos que la motivaron; y la

posibilidad de que el encartado pueda controvertir, mediante los recursos

pertinentes, todas y cada una de las decisiones” 37;

(c) “los principios de la presunción de inocencia, el de in dubio pro reo que

emana del anterior, los derechos de contradicción y de controversia de las

pruebas, el principio de imparcialidad, el principio nulla poena sine lege,

la prohibición contenida en la fórmula non bis in ídem y el principio de la

cosa juzgada”38; y

(d) el principio de no reformatio in pejus39.

La jurisprudencia constitucional ha señalado, en particular, tres elementos

claves que distinguen la operancia del debido proceso en el campo penal de

su aplicación del campo disciplinario: “(i) la imposibilidad de transportar

integralmente los principios del derecho penal al derecho disciplinario, (ii)

el incumplimiento de los deberes funcionales como fundamento de la responsabilidad

disciplinaria y (iii) la vigencia en el derecho disciplinario del

sistema de sanción de las faltas disciplinarias denominado de los números

abiertos, o numerus apertus, por oposición al sistema de números cerrados

o clausus del derecho penal”40.

De igual manera no puede perderse de vista que al analizar el caso concreto

se deben observar los principios que rigen las nulidades en materia disciplinaria,

tales como los de especificidad, trascendencia, protección, convalidación,

ejecutoria material y residualidad.

8. Una tesis intermedia sobre los límites que debe observar la jurisdicción

contencioso-administrativa cuando conozca demandas de nulidad

y restablecimiento del derecho de procesos disciplinarios

Nuestro profesor de la Especialización en Derecho Disciplinario RAFAEL

OSTAU DE LA FONT, Consejero de Estado, introduce como tema de dis-

37 Sentencias T-301/96. M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz; y T-433/98 M.P. DR.Alfredo Beltrán Sierra.

38 Sentencia C-555 de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

39 Sentencia C-175 de 2001. M.P. Alfredo Beltrán Sierra.

40 Sentencia C-948 de 2002. M.P. Álvaro Tafur Galvis.
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cusión un interesante comentario sobre el asunto de fondo de este trabajo.

Parte de considerar metafóricamente a la Ley 734 de 2002, que consagra el

Código Único Disciplinario como un “Código Camaleón”, o un “Híbrido”,

aspecto que se concreta cuando se va a aplicar a los funcionarios y empleados

de la Rama Judicial, puesto que si se va a investigar y sancionar a un

empleado, toda la actuación surtida con el Código Disciplinario es administrativa

y por lo tanto, objeto de control jurisdiccional por parte del Juez Administrativo,

pero si se va a investigar y sancionar a un Juez o Fiscal, como

la competencia está radicada en las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias del

Consejo Seccional y Superior de la Judicatura, toda la actuación surtida con

el mismo Código Disciplinario es Jurisdiccional y por lo tanto no puede ser

objeto de control por parte del Juez Administrativo.

Considera el Profesor OSTAU DE LAFONT, que debería legalmente replantearse

esta situación, puesto que si la Procuraduría adelanta un proceso

con todas las garantías y ritualidades, ¿por qué la Jurisdicción Contencioso-

Administrativa tiene que adelantar otro proceso? Plantea que lo que debe de

existir es una “Acción de Revisión de la legalidad” de estas actuaciones con

los siguientes propósitos:

- La garantía del debido proceso.

- Si se aplicaron los criterios de valoración de la prueba (sana crítica),

es decir, si la decisión se ajusta o no al ordenamiento jurídico.

- Esta Acción debería tener una sola instancia.

- Término para resolverse seis (6) meses.

Sin embargo, como en el actual ordenamiento no existe esta acción, se requiere

una reforma legal y por lo tanto para el Honorable Consejero de Estado,

el Juez Administrativo tiene competencia para conocer de la totalidad

de la actuación disciplinaria cuando esta sea demandada ante la jurisdicción

Contencioso-Administrativa.

9. Nuestra propuesta concreta sobre los límites que debe observar la

jurisdicción contencioso-administrativa cuando conozca demandas de

nulidad y restablecimiento del derecho de procesos disciplinarios

Consideramos que la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, debe observar

unos límites cuando conozca de las demandas de nulidad y restablecimiento

del derecho de procesos disciplinarios y estos límites están dados

por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y por algunas decisiones del

Consejo de Estado. Estos límites son:
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a) La Procuraduría es el Juez natural del proceso disciplinario:

Por mandato de la Carta Política, se asigna a esta entidad, en cabeza del

señor Procurador General de la Nación, la función de ejercer la vigilancia

superior de la conducta oficial de quienes desempeñen funciones públicas,

incluso las de elección popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario;

adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas

sanciones conforme a la ley –Artículo 277 No. 6–.

b) El derecho disciplinario es de origen constitucional, lo cual le permite

tener autonomía como presupuesto fundamental de la potestad del Estado

de verificar la conducta de los servidores públicos y de los particulares que

cumplen funciones públicas, sin que sea necesario esperar pronunciamientos

de las demás ramas y órganos del Estado, relacionados con el mismo

asunto41.

c) La regulación de un régimen disciplinario con la consagración de faltas,

sanciones e inhabilidades no corresponde a un capricho del legislador sino

al cumplimiento de los mandatos constitucionales que prescriben que los

servidores públicos son responsables por la omisión o la extralimitación en

el ejercicio de sus funciones, en consonancia con las disposiciones constitucionales

que consagran como único objetivo velar por el cumplimiento de

los fines del Estado, y frente al desconocimiento y desviación de los deberes

asignados, la respuesta del Estado no puede ser otra que la aplicación inmediata

y en riguroso sentido de la normativa que se ocupa de desarrollar esos

principios superiores42.

d) No le corresponde a la jurisdicción Contencioso-Administrativa realizar

una nueva valoración de las pruebas ni adelantar un nuevo proceso disciplinario,

sino verificar que el adelantado y la decisión adoptada se ajuste a las

previsiones legales.

Lo anterior se traduce en que la Jurisdicción Contenciosa debe hacer un juicio

de validez del proceso disciplinario, más no un juicio de corrección.

e) El procedimiento disciplinario está debidamente regulado en la Ley 734

de 2002, con sus etapas, recursos e instancias, por lo tanto no es viable que

a través del juicio contencioso se agreguen dos instancias más a este.

41 Procuraduría General de la Nación, Concepto No. 4263 del 15 de febrero de 2007.

42 Procuraduría General de la Nación, Concepto No. 4263 del 15 de febrero de 2007.
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Aunque tradicionalmente los fallos proferidos por la Procuraduría General

de la Nación se han considerado como actos administrativos, susceptibles de

ser demandados en acción de nulidad y reestablecimiento del derecho, ante

la jurisdicción contencioso-administrativa, ente que en virtud de tal consideración,

se ha convertido prácticamente en una tercera instancia, recientes

fallos de la Corte Constitucional tales como las sentencias C-014 de 2004,

T-056 de 2002, SU 901 de 2001, anteriormente reseñadas, y el Consejo de

Estado, han ido cambiando esta concepción, al reconocer que la función disciplinaria

cumple una función sancionatoria, emanada de el ius puniendi estatal,

tal como la consagrada por la Corte Constitucional, cuando expresa43:

“Así, el derecho disciplinario es uno de los ámbitos del derecho sancionador

del Estado cuyo ejercicio no compromete la libertad personal de

los sujetos disciplinados; que tiene un espacio de aplicación restringido

en cuanto tan solo recae sobre quienes se hallan bajo el efecto vinculante

de deberes especiales de sujeción; que formula una imputación que se

basa en la infracción de deberes funcionales y en el que se aplican los

principios que regulan el derecho sancionador como los de legalidad,

tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, responsabilidad, proporcionalidad

y non bis in ídem, entre otros, pero, desde luego, con las matizaciones

impuestas por su específica naturaleza”.

Por lo tanto los fallos que dicte la Procuraduría deben ser considerados

como verdaderos actos de justicia material, en virtud de lo cual sería necesario

imponer unos límites a la Jurisdicción Contencioso-Administrativa,

cuando conozca de demandas de Nulidad y reestablecimiento del Derecho,

para lo cual se debe tener en cuenta los siguientes aspectos:

- Debe tenerse en cuenta que la Constitución Política consagró el

principio de las dos instancias, por lo tanto la Jurisdicción Contencioso-

Administrativa, no se puede constituir en una tercera instancia,

ya que solo al juez de la causa le corresponde la valoración de

las pruebas aportadas a la investigación.

- Debe tenerse en cuenta que los fallos que emite la Procuraduría

General de la Nación son verdaderos actos de Justicia material.

- Debe tenerse en cuenta que la Procuraduría General de la Nación,

goza de autonomía e independencia y en los procesos disciplinarios

es el “Juez Natural” que cumple actividades propias de administrar

justicia.

43 Corte Constitucional; Sentencia C-252 de 2003.
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- La Jurisdicción contencioso-Administrativa en acciones de nulidad

y reestablecimiento del derecho, debe realizar un juicio de validez

y no de corrección de las decisiones de la Procuraduría General de

la Nación.

Aunque el Consejo de Estado ha sido ambivalente en su posición jurisprudencial,

frente a la independencia de la Procuraduría para el trámite de los

procesos disciplinarios, el control de legalidad que realiza sobre los procesos

disciplinarios lo hace tendiente a que se respete el derecho de defensa y

el debido proceso, aunque en algunas ocasiones hace verdaderas valoraciones

probatorias, concluyendo, si se presentó o no tal falta disciplinaria, que

en nuestro sentir lo que hace es juzgar nuevamente la conducta disciplinaria,

convirtiéndose en una tercera instancia.

Acogemos la posición jurisprudencial del Consejo de Estado que respeta la

independencia de la Procuraduría en el trámite de los procesos disciplinarios,

cuando en sentencia expresa44:

“Como lo ha dicho la Sala en otras ocasiones, el debido proceso es una

garantía constitucional instituida en favor de las partes y de los terceros

interesados en una determinada actuación administrativa o judicial (artículo

29). Consiste en que toda persona –natural o jurídica– debe juzgarse

conforme a las leyes preexistentes al caso que se examina, garantizándosele

para tal efecto principios como los de publicidad y contradicción

y el derecho de defensa.

No obstante lo anterior, como lo ha expresado también la Sala, no toda

irregularidad dentro del proceso disciplinario genera de por sí la nulidad

de los actos a través de los cuales se aplica a un funcionario una

sanción disciplinaria, pues lo que interesa en el fondo es que no se haya

incurrido en fallas de tal entidad que impliquen violación del derecho de

defensa y del debido proceso”.

g) El proceso disciplinario está debidamente reglado y está encaminado a

garantizar la búsqueda de la verdad, protegiendo las garantías de los sujetos

procesales, sin olvidar la protección del interés colectivo, permitiendo ciertas

flexibilizaciones que no operan en el Derecho Penal, teniendo como su

44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección Segunda - Subsección “A”, Sentencia del 5

de diciembre de 2002, Consejero Ponente: ALBERTO ARANGO MANTILLA, Radicación número: 54001-23-31-

000-1993-7797-01(16144) Actor: EDILBERTO GARCÍA JAUREGUI. Demandado: NACIÓN - PROCURADURÍA

GENERAL DE LA NACIÓN Y DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER.
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máxima garantía es el reconocimiento y respeto del principio de la Dignidad

Humana.

De lo antes referenciado se puede concluir que no le corresponde a la jurisdicción

Contencioso-Administrativa realizar una nueva valoración de las

pruebas ni adelantar un nuevo proceso disciplinario, sino verificar que el

adelantado y la decisión adoptada se ajuste a las previsiones del debido proceso

y al respeto del derecho de defensa.
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La determinación

en materia disciplinaria

Por María Elena Ceballos Avivi, Luz Estella García Forero,

Humberto Izquierdo García, Herney Ortiz Moncada

y Freddy Quintero González*

Introducción

La historia jurídica de la figura de la determinación, la forma de concebirse

la misma en el campo del ilícito disciplinario y sus consecuencias

prácticas dentro del actual Código Disciplinario Único, son

algunos aspectos que de manera sucinta se tratarán en este trabajo.

Nos interesa adentrarnos en el estudio de esta figura, respecto del área del

derecho disciplinario, por cuanto de todos es conocido que el actual Código

Único Disciplinario (Ley 734 de 2002) en su artículo 26, convierte en autor

al determinador del ilícito disciplinario con iguales consecuencias jurídicas,

mientras que en otras disciplinas, como la del derecho penal, este responde

de forma diferente a aquel.

Evidentemente la importancia específica del tema radica en la especial concepción

que se tiene del derecho disciplinario, de las modalidades de la

* Especialistas en Derecho Disciplinario.
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conducta que allí se juzgan, de la especificidad de sus autores y, en gran medida,

de la aplicación “mutatis mutandis” de algunas de las figuras jurídicas

del derecho penal y del derecho sancionador en general. El profesor Claus

Roxin1, afirma que “… en su configuración el derecho disciplinario se distingue

del derecho penal en que renuncia en gran medida a tipos exactamente

descritos y en que está orientado al autor” (subrayado nuestro).

De allí salta a primera vista la importancia del estudio del tratamiento de

esta figura específica en el campo del derecho disciplinario, en cuanto a su

separación conceptual y diferencias en la aplicación práctica respecto del

derecho penal.

Pretendemos entonces contribuir a la reciente construcción de una dogmática

propia e independiente del derecho disciplinario, como rama específica

del “ius puniendi estatal”.

Este trabajo pretende entonces, ampliar el horizonte analítico sobre esta figura

y crear inquietud jurídica sobre la verdadera posibilidad práctica, desde

la dogmática especial del derecho disciplinario, de aplicar la misma a cabalidad

dentro del juzgamiento de comportamientos reprochables por esta

área del derecho.

Debe en esta introducción resaltarse algunas expresiones claves, puesto que

antes de emprender el estudio de la aplicabilidad práctica de la figura del

determinador, debemos partir de unos conceptos básicos de varias figuras

jurídicas paralelas que nos permitirán comprender más a fondo el carácter,

noción y forma de aplicar aquella. Como resulta claro y predecible, dada la

poca historia estructural propia del derecho disciplinario, que tales conceptos

deben partir de sus nociones en materia penal, así:

Autor: Enseña, sobre el tema, Mir Puig, destacando que “autoría es pertenencia

del hecho; es autor todo aquel que realiza el hecho en condiciones

tales que puede imputársele como suyo”. En palabras de otro doctrinante,

autor “…es el realizador personal del hecho típico, en virtud de lo cual la

Responsabilidad de una persona se limita exclusivamente a su propio Comportamiento”

(La Coautoría Impropia, Antoine Joseph Stepanian Santoyo).

Coautor: “existe coautoría si no hay subordinación” enseña Jescheck, “...

todo aquel que ha contribuido a causar el resultado típico, sin necesidad de

que su contribución al hecho consista en una acción típica...”.

1 Derecho Penal “Parte General”. Ed. Civitas. Capítulo II. Pagina 75.

101044.indd 160 101044.indd 160 29/01/2008 10:32:42 a.m. 29/01/2008 10:32:42 a.m.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

161

Para determinar la coautoría debe establecerse la existencia o no del codominio

del hecho. Si los sujetos que actúan en común acuerdo, individualmente

considerados, realizan la acción, serán coautores, salvo que se

exijan calidades especiales requeridas por el tipo, allí será determinador

con las consecuencias de la aplicación del inciso 4º. del artículo 30 del

Código Penal.

Autoría mediata: Se puede definir como la realización de un hecho a través

de otro (autor detrás del autor material). Para comprender este tema cabe

precisar, como lo hace la Corte Suprema de Justicia2 que “En la autoría

mediata… el ejecutor material no responde penalmente porque solo es un

instrumento que es utilizado por el verdadero y único autor. La ausencia

de responsabilidad en este caso se fundamenta en que el ejecutor material

(instrumento) actúa atípica, justificada o inculpablemente, lo cual puede

ocurrir por coacción insuperable, error invencible o por haber sido utilizado

como inimputable.” Es decir, la autoría mediata, “…se estructura a

partir del dominio del hecho y de un ‘autor detrás del autor’3. Según el Código

Penal Alemán, el autor mediato es quien comete el hecho por medio de

otro, usándolo como instrumento. Por error o coacción sobre el ejecutor,

‘el hombre de atrás’ tiene el dominio del hecho”4.

Coautoría impropia: Siguiendo a Roxin, existe coautoría impropia respecto

de “todo interviniente cuya aportación en el estadio de ejecución constituye

un requisito imprescindible para la realización del resultado perseguido,

por tanto, aquel con cuyo comportamiento conforme a su función la

empresa total existe o fracasa...”.

Cómplice: Es el que contribuye a la realización de la conducta antijurídica

o presta “una ayuda posterior, por concierto previo o concomitante a la

misma...”. En otras palabras, por su naturaleza y esencia, la complicidad

consiste en “la ejecución de acciones de ayuda sin participar en la decisión

ni en el dominio final del hecho” (Welzel).

2 Sentencia de única instancia del 26 de octubre de 2000. Proceso 15610. M.P., Dr. Fernando Arboleda Ripoll,

citada en Decisión de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Magistrado Ponente: Dr.

MAURO SOLARTE PORTILLA, Proceso No. 18656, 21 de abril del 2004. Tomado de http://gavillan5.blogspot.

com/2007/05/autoria-y-participacion.html.

3 Según nos comenta el Maestro Zaffaroni, esta expresión fue usada por Lange.

4 Matías Bailone. El autor de escritorio y el ejecutor fungible: una modesta aproximación a la teoría de Claus

Roxin. XIV Congreso Latinoamericano de Derecho Penal y Criminología, Valparaíso, Chile; Septiembre de

2002; Comisión 1: Dogmática Jurídico Penal. c) La teoría del dominio del hecho y el desarrollo de la noción de

autoría mediata. Tomado de http://www.terragnijurista.com.ar/doctrina/autoria_mediata.htm.
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1. Tratamiento de la figura en materia penal

Ahora bien, teniendo claros los anteriores conceptos, cabe concentrarnos

en el de LOS INDUCTORES O DETERMINADORES, los cuales en

materia penal son definidos como verdaderos autores orales, en el fondo, al

imponérseles “la pena prevista para la infracción”, de acuerdo con lo dispuesto

en el artículo 30 C.P., lo cual significa que toda contribución causal

a un ataque a un bien jurídico penalmente amparado constituye una participación

punible.

1.1. Historia de la figura en Colombia

Antiguas jurisprudencias de la Corte Suprema de Justicia afirmaban que

“Doctrinalmente se suelen distinguir las nociones de determinador y autor,

llamándose determinador aquel partícipe que induce a otro a realizar materialmente

el hecho punible, al tiempo que es autor quien con dominio del

hecho lo realiza”.

En el Código Penal Colombiano se establece un concepto amplio de autoría

en la que caben perfectamente las nociones de determinador y autor material”

Esta distinción es útil e importante para el intérprete en la correcta

ubicación de las conductas humanas en la actividad delictiva” (Casación

del 12 de julio de 1989. Magistrado Ponente. Rodolfo Mantilla Jácome).

La forma de mediación en la conducta punible, la misma intención criminosa

para lesionar un bien jurídico tutelado, la forma específica de intervención

o participación, los requisitos de la determinación, el acuerdo, la

coacción como forma de determinación, los diversos mecanismos mediante

los cuales se puede determinar a otra persona a la realización de una conducta

punible, la autoría mediata, la instigación, son conceptos que no son

ajenos a la figura de la Determinación y que históricamente han sido centro

de permanentes debates.

Puede inferirse de los diferentes fallos y criterios doctrinales que el determinador

es el factor desencadenante de la tarea o hecho punible, siempre

habrá un acuerdo con el determinado sobre el delito que se instiga, supuesto

que permite la responsabilidad de ambos, pues de lo contrario habría autoría

mediata.

Tanto la determinación como la complicidad son dispositivos amplificadores

del tipo que tienen por finalidad extender la punibilidad a quienes no
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reúnen las condiciones de autor, bien porque no están especialmente vinculados

con el deber jurídico institucional propio del tipo, cuando se trata de

delitos especiales, o porque su intervención no constituye actos de autoría

en tratándose de delitos comunes. (Procuraduría Delegada en lo Penal).

La Corte Suprema de Justicia5 en relación con el tema plantea un interesante

análisis, así:

“Aunque es verdad que el Decreto 100 de 1980 consideraba al

determinador como autor y a ambos se refería en el artículo 23,

en tanto que a los cómplices aludía en el artículo 24, no es cierto

que la distinción establecida en la Ley 599 del 2000 entre autores

y partícipes, para ubicar entre los últimos tanto al determinador

como al cómplice, hubiera variado las formas de intervención

criminal sino que apenas, como lo señala la señora Procuradora,

constituye una clasificación más sistemática en tanto agrupa en la

participación a todos los que sin ser autores concurren en la ejecución

de la conducta punible, bien porque determinan a aquellos

a cometerla, ya porque les ayudan a su realización.

De esta manera, el legislador del año 2000 reguló en el artículo

29 lo relacionado con el autor, y dispuso: Autores. Es autor quien

realice la conducta punible por sí mismo o utilizando a otro como

instrumento.

Son coautores: los que, mediando un acuerdo común, actúan con

división del trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte.

También es autor quien actúa como miembro u órgano de representación

autorizado o de hecho de una persona jurídica, de un

ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural cuya representación

voluntaria se detente, y realiza la conducta punible,

aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad de

la figura punible respectiva no concurran en él, pero sí en la persona

o ente colectivo representado.

El autor en sus diversas modalidades incurrirá en la pena prevista

para la conducta punible. En el artículo 30, en cambio, se refirió a los

5 Sala de Casación Penal en Proceso No. 23699 veintiocho (28) de febrero del dos mil seis (2006), con ponencia

del Magistrado Álvaro Orlando Pérez Pinzón

101044.indd 163 101044.indd 163 29/01/2008 10:32:42 a.m. 29/01/2008 10:32:42 a.m.

PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

164

partícipes para establecer: Partícipes. Son partícipes el determinador

y el cómplice.

Quien determine a otro a realizar la conducta antijurídica incurrirá

en la pena prevista para la infracción.

Quien contribuya a la realización de la conducta antijurídica o preste

una ayuda posterior, por concierto previo o concomitante a la

misma, incurrirá en la pena prevista para la correspondiente infracción

disminuida de una sexta parte a la mitad.

Al interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas

en el tipo penal concurra en su realización, se le rebajará la pena

en una cuarta parte.

1.2. Autoría, coautoría y determinación

El profesor Fernando Meza Morales6 refiere “La consigna de los tres mosqueteros,

que paradójicamente eran cuatro, se condensa en la conocida

frase “Uno para todos y todos para uno”, o a la inversa “Todos para uno y

unos para todos”. Los términos de la proclama son intercambiables, como

igualmente lo son sus pregoneros, y por eso es indiferente que la pronuncie

en voz alta cualquiera de los miembros de ese grupo. Esa forma de actuar,

que comporta una indiferenciada solidaridad, atribuye cualquier acto de

uno de ellos a los restantes compañeros, pero también la empresa de todos

en conjunto puede imputarse a solo uno de ellos. En la sociedad de los

mosqueteros la individualidad de cada uno se difumina en esa particular

trinidad cuatripartita, y por supuesto que por tal vía se simplifica o abrevia

el trabajo analítico de sus responsabilidades, pues el hecho de uno o varios

de los socios se imputa como acto de todos, en una forma de nivelación

absolutamente simplificada e ingenua”.

“Esta creación literaria de Alejandro Dumas, padre, he querido utilizarla

porque guarda exacta similitud con la teoría que a cerca de los coautores

del artículo 23 del Código Penal viene manejando casi unánimemente la

judicatura, y con gran entusiasmo la Fiscalía General. Basta con que al

delito se haga cualquiera aportación, sin que sea preciso determinar su

verdadera naturaleza y aportación, sin que sea preciso determinar su verdadera

naturaleza y real alcance causal, para que al contribuyente se le

6 Profesor de Derecho Penal, en la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Antioquia y

Doctor en Derecho y Ciencias Políticas de la misma.
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vincule al proceso o se le condene como autor o coautor material del mismo.

Tal manera de enjuiciar la realidad fáctica en el proceso, que conduce

a la inaplicación del artículo 24 del mismo estatuto sustantivo, simplifica

o abrevia el trabajo analítico del funcionario judicial con ganancias temporal

y laboral para él, pero con grave detrimento del derecho que tiene el

cómplice a ser penado de manera más benigna que los autores, conforme

a mandato legal. El origen de esa reiterada doctrina jurisprudencial se remonta

a un fallo de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal y

actuando como Tribunal de anulación, del cual fue ponente el doctor Gustavo

Gómez Velásquez en el año de 1991, la cual ha venido manteniendo en

su esencia esa alta entidad.

(….). El artículo 23 del Código Penal caracteriza a los AUTORES, sin más

adehalas: “El que realice el hecho punible o determine a otro a realizarlo”.

Quien realiza el hecho punible es el que llamamos autor material,

y a quien determina a otro a su realización lo llamamos determinador o

autor intelectual. La ley penal no establece la categoría doble de autoría

propia y autoría impropia. (…). Nuestra normatividad penal sustantiva

reglamenta de manera suficiente y completa la noción de autor: o porque

alguien ejecuta de manera inmediata la acción típica, o porque la ejecuta

mediatamente a través de la determinación, de cualquier tipo que ésta sea.

Todos los tipos mencionan explícitamente al autor material (“El que...”,

“El particular que...”, “El empleado oficial que...”, etcétera, etcétera),

pero como la ley se propone también castigar a intervinientes mediatos (a

quien determina al realizador y a quien ayuda al ejecutor), entonces hace

las respectivas previsiones en la segunda parte del artículo 23 y en el artículo

24). Inclusive el autor intelectual o determinador, porque “domina”

el acaecer fáctico, es par del autor material en cuanto a la pena”.

1.3. La delimitación entre autoría y participación

Para dilucidar este tema, vale la pena acoger lo expresado por el Dr. Fernando

Velásquez Velásquez en el artículo “La Teoría de la Conducta Punible

en el Nuevo Código Penal” publicado en la Revista Nuevo Foro Penal No.

63 Editorial Temis, año 2000. Allí al hablar del concurso de personas en el

hecho punible, refiere:

“Otra de las consagraciones que permite calificar de avanzado el

Código —por lo menos en el ámbito que es objeto de estudio en

esta sede—, es la correspondiente a las previsiones en materia de

concurso de personas en el hecho punible, las cuales pueden ser
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entendidas a cabalidad a partir del criterio del dominio del hecho

ampliamente sistematizado por la dogmática alemana.

En efecto, en primer lugar, afirma que “concurren en la realización

de la conducta punible los autores y los partícipes” (Cfr. art. 28);

Asimismo, en segundo lugar, prevé las diversas modalidades de

autoría (directa, mediata, y coautoría) en el siguiente texto: “Es

autor quien realice la conducta punible por sí mismo o utilizando a

otro como instrumento. Son coautores los que, mediando un acuerdo

común, actúan con división del trabajo criminal atendiendo la

(sic) importancia del aporte” (Cfr. art. 29 inc. 1°) 72.

“…”

Asimismo, en cuarto lugar, incluye como modalidades de participación

criminal la determinación — noción no exenta de dificultades

y que algunos entienden en un sentido amplio para cobijar,

incluso, la instigación— y la complicidad, advirtiendo que ellas

solo son posibles en la conducta típica y antijurídica de otra persona

que actúa como autora, con lo cual se acoge la tesis de la

accesoriedad limitada, como es de usanza en la dogmática contemporánea;

así se desprende del art. 30 en sus tres primeros incisos.

Obviamente, con una normatividad así confeccionada se puede

sostener —como lo hace gran parte de la actual teoría del delito—

que la participación criminal solo puede concebirse de forma

dolosa en un hecho doloso, sin que sea posible la participación

culposa en hechos dolosos y la participación culposa en hechos

culposos. Por supuesto, resulta reprochable desde el punto de vista

político-criminal equiparar la pena del DETERMINADOR a la

del autor como lo hace el art. 30 inciso 2°, siguiendo las pautas

de la legislación de 1980, pues habría sido aconsejable introducir

una atenuante facultativa en estos casos, para preservar los principios

del acto y de culpabilidad.

Asimismo, en quinto lugar, es de importancia la consagración contenida

en el inc. 4° del art. 30, en cuanto prevé una pena atenuada

para el extraneus que intervenga en la realización de conductas

típicas que exijan una calidad especial en el sujeto activo, lo cual

soluciona un evidente vacío legislativo del Código de 1980 que ha

obligado a la jurisprudencia a acudir a la figura de la complicidad

para castigar esos comportamientos. El texto es del siguiente

tenor: “Al interviniente que no teniendo las calidades especiales
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exigidas en el tipo penal concurra en su realización, se le rebajará

la pena en una cuarta parte”.

Ahora bien, en sexto lugar, para referirse a un tema afín al expuesto,

debe decirse que después de la confusa fórmula contenida

en el art. 61 del Proyecto inicial destinada a regular la “comunicabilidad

de circunstancias” —que era copiada del art. 60 del

Código Penal español de 1944 retomado por el art. 65 del Código

de 1995—, el texto ha logrado introducir una previsión más clara

y menos problemática al disponer: “Comunicabilidad de circunstancias.

Las circunstancias agravantes o atenuantes de carácter

personal que concurran en el autor de la conducta no se comunican

a los partícipes, y solo serán tenidas en cuenta para agravar

o atenuar la responsabilidad de aquellos que las hayan conocido.

Las circunstancias agravantes o atenuantes de índole material que

concurran en el autor, se comunicarán a los partícipes que las

hubieren conocido en el momento de la planeación o ejecución de

la conducta punible”.

La Corte Constitucional en sentencia SU-1184 del 13 de noviembre de 2001,

M.P. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT hace una diferenciación de

las figuras en el siguiente sentido: “…i) el autor y el partícipe intervienen en

un hecho único, porque el destinatario de la imputación es el colectivo que

lo realiza; el cómplice y el determinador no realizan un injusto autónomo,

porque el delito efectuado les pertenece a todos en conjunto. La diferencia

entre autoría y participación es cuantitativa y no cualitativa;…”.

2. Tratamiento de la figura en el Derecho Disciplinario

Habiéndose echado un vistazo sucinto al tratamiento que se le da a la figura

de la determinación en el derecho penal, cabe centrarnos en el que se le da

a la misma en el derecho disciplinario, para ello acudiremos a una reseña

histórica del tratamiento legal de la figura, un breve análisis del tratamiento

de la misma en el derecho comparado y luego un recuento del tratamiento

doctrinal de la misma.

2.1. Reseña histórica

La normatividad disciplinaria en el derecho colombiano, como lo afirma

José Rory Forero7, a través de la historia se encontraba dispersa en

7 Manual de Derecho Disciplinario de los Servidores Públicos y Particulares Disciplinables. Ediciones Jurídicas

Grupo Ecomedios. 2003. Ed. 1a. ed. Pág. 50.
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múltiples leyes, decretos y estatutos. Realizada una lectura integral de

los mismos son pocas las referencias que se hacen a la figura jurídica del

determinador.

Una primera y verdadera codificación y compilación normativa al respecto,

como código disciplinario general para los servidores públicos, solo

se dio a partir del año 1995 con la expedición de la Ley 200. Esta ley, en

su artículo 21 disponía que “El destinatario de la Ley Disciplinaria que

cometa la falta disciplinaria o determine a otro a cometerla, incurrirá en

la sanción prevista para ella”. Como vemos, solo a partir de esta norma

se contempla legalmente la posibilidad de imputar la misma sanción disciplinaria

que se impone al autor de la falta, al que haya determinado su

comisión.

Dentro del anterior estatuto disciplinario de la Policía Nacional (Decreto

1798 de 2000) se establecía en su artículo 21 que autor era quien realizara

o indujera a cometer a otro la conducta descrita como falta disciplinaria,

cualquiera fuera su forma o modo de intervención. Por su parte, el anterior

estatuto disciplinario de las Fuerzas Militares (Decreto 1797 de 2000) en

su artículo 15, trataba la figura no atribuyendo la calidad de autor al determinador,

sino dándole la misma sanción, ello puede verse en su artículo 15

cuando disponía que a los destinatarios de ese reglamento que cometieran

falta disciplinaria o determinaran a otro a cometerla, se les aplicaría la sanción

prevista para ello.

El nuevo estatuto disciplinario para los servidores públicos, Ley 734 del

2002, en su artículo 26 otorga igual tratamiento sancionatorio al determinador

de la falta disciplinaria pero, al igual que como lo estableció el Decreto

1798 de 2000, de manera textual dispuso que el determinador se constituye

en autor de la falta y por ende le imputa la misma sanción.

Por su parte, la Ley 836 de 2003 o Nuevo Régimen Disciplinario de las

Fuerzas Militares, en su artículo 16 continuó con la tendencia de su antecesor

(Decreto 1797), pues prácticamente estableció igual posición al respecto,

aunque el título dado a la norma da a entender que este también es

considerado como autor.

Por último, la Ley 1015 de 2006 o Régimen Disciplinario de la Policía Nacional

sigue la tendencia del Decreto 1798 y de la Ley 734 del 2002 pues

en su artículo 24 dispone que es autor quien cometa la falta disciplinaria o

determine a otro a cometerla.
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2.2. Estudio del derecho comparado

Hecha una revisión de los diferentes ordenamientos legales en algunos países

se observa claramente que el tratamiento del tema de la responsabilidad

disciplinaria de una persona en calidad de determinadora de la conducta de

otra no es similar a como se realiza en la legislación colombiana. Así, se ha

procedido a revisar el tratamiento del tema en tres países específicos: Por

Europa tenemos a España, por Centroamérica tenemos a México y por Suramérica

a Perú. Veamos los resultados.

2.2.1. Tratamiento de la determinación en el Derecho Disciplinario

español

Con el objeto de revisar el tratamiento legal que se le da a la temática de la

autoría en el comportamiento reprochable disciplinariamente en calidad de

determinador, se ha procedido a revisar las diversas disposiciones disciplinarias

vigentes y de mediata vigencia en las comunidades de España.

Tenemos que los artículos 12 y 13 del Real Decreto 33 de enero 10 de 1986

por el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de

los Funcionarios de la Administración del Estado, establecen expresamente

la responsabilidad por inducción a otros a la realización de actos

o conducta constitutivos de faltas disciplinarias, atribuyéndoles la misma

responsabilidad. Sin embargo, señala una condición adicional en el sentido

de que si la falta no se alcanza a consumir, incurren en responsabilidad de

acuerdo a los criterios establecidos en el artículo 89 de la ley de funcionarios

civiles del Estado de 1964. Veamos la norma:

“Art. 12. Los funcionarios que indujeren a otros a la realización

de actos o conducta constitutivos de falta disciplinaria, incurrirán

en la misma responsabilidad que estos. De no haberse consumado

la falta, incurrirán en responsabilidad, de acuerdo con los criterios

establecidos en el Artículo 89 de la ley de funcionarios civiles del

Estado de 7 de febrero de 1964”.

Por su parte el Real Decreto 796 del 1º de julio del 2005, por medio de la

cual se dio Aprobación del Reglamento general de régimen disciplinario del

personal al servicio de la Administración de Justicia, en su artículo 10 dispone

que son personas responsables, además de los autores, los superiores

que consintieran las faltas muy graves y graves, así como quienes las indujeran

o encubrieran, cuando de dichos actos se deriven graves daños
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para la Administración o los ciudadanos. Obsérvese que en este caso se

condiciona la corresponsabilidad por determinación o inducción cuando del

acto se deriven graves daños para la administración o los ciudadanos.

Sin embargo, en el régimen especial de las fuerzas armadas, Ley Orgánica

8 del 2 de diciembre de 1998, no se consagra este tipo de corresponsabilidad

disciplinaria, pero en su artículo 7º numeral 34 dispone que constituye

falta disciplinaria leve, el hecho de Auxiliar o encubrir al autor de una

falta grave disciplinaria. Obsérvese que en este estatuto, en ninguna de sus

normas se establece la responsabilidad disciplinaria por determinación de

la conducta.

De otra parte la Ley 7 del 24 de mayo del 2005 que regula la Función Pública

de la Comunidad Autónoma De Castilla y León, establece que son

personas responsables e incurren en idéntica responsabilidad disciplinaria,

el personal funcionario autor de la falta, el superior que la consienta y quien

la induzca o encubra las faltas muy graves o graves cuando de dichos

actos se deriven graves daños para la Administración o los ciudadanos.

Es decir, en este caso no solo se responsabiliza al determinador de la falta

cuando de esta se deriven graves daños tal como lo señala el Decreto 796 de

2005, sino que impone que solo se aplica cuando la conducta sea considerada

legalmente como falta muy grave.

Así las cosas, vemos que no es unánime e inequívoco el tratamiento disciplinario

que se da al determinador de la falta en este sistema legal.

2.2.2. Tratamiento de la determinación en el Derecho Disciplinario

mexicano

En el sistema legal mexicano existe una ley federal de responsabilidades

administrativas de los servidores públicos, (Publicada en el Diario Oficial

de la Federación el 13 marzo de 2002), dentro del contenido de la misma no

se tiene una regulación en relación con la participación en las faltas disciplinarias

a título de determinador. Solo se establece en su artículo 4º un total

de 24 obligaciones, así mismo establece cierto tipo de restricciones después

de la dejación del cargo y hasta un año después.

En efecto, la referencia más próxima que se encuentra con la determinación

es la obligación contemplada en la Fracción XXII del citado artículo que

impone al servidor abstenerse de aprovechar la posición que su empleo, cargo

o comisión le confiere para inducir a que otro servidor público efec-
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túe, retrase u omita realizar algún acto de su competencia, que le reporte

cualquier beneficio, provecho o ventaja para sí o para alguna de las personas

a que se refiere la fracción XI (su cónyuge o parientes consanguíneos o por

afinidad hasta el cuarto grado, o parientes civiles, o para terceros con los

que tenga relaciones profesionales, laborales o de negocios, o para socios o

sociedades de las que el servidor público o las personas antes referidas formen

o hayan formado parte). Igualmente, en el artículo 9º restringe, después

de la dejación del cargo, que el servidor público aproveche su influencia u

obtenga alguna ventaja derivada de la función que desempeñaba, para sí o

para las personas a que se refiere la fracción XI del artículo anterior.

Así entonces, en este sistema legal se da un tratamiento de autor al determinador,

pero como titular de una falta autónoma, independiente de la falta

que pueda llegar a cometer el servidor público influenciado por él.

2.2.3. Tratamiento de la determinación en el Derecho Disciplinario peruano

En el derecho peruano, se encuentra que en el régimen disciplinario para el

personal militar8 se establece un tratamiento similar al del mexicano para

servidores públicos en general, en la medida en que no se establece un tratamiento

específico de la autoría por determinación, solo se encuentra referencia

en algunos apartes a faltas disciplinarias que se presentan como consecuencia

de, por ejemplo, ofrecer directa o indirectamente dinero, bienes,

regalos, favor, promesa o recompensa, a cambio de algún acto u omisión de

las funciones u obligaciones (apartado 37.3.5) o el incitar huelgas o paros

(apartado 37.3.8), pero obviamente el tratamiento que se da aquí es de comisión

de falta directa y no se relaciona, en el primer caso, con el resultado

de la falta inducida a través de promesa, favor, dinero, regalo, etc., es decir

no se responsabiliza en calidad de determinador de la falta inicial sino como

autor individual de la falta consistente en inducir propiamente.

3. Enfoque doctrinal

Como último aspecto importante dentro de este breve estudio, haremos

una relación de distintos pronunciamientos y tratamientos que se han dado

a la figura de la determinación en el derecho disciplinario colombiano por

8 Ley del Régimen Disciplinario de la Policía Nacional del Perú. Ley Nº 28338, agosto 13 del 2004. Tomado de

Normativa policial en el Perú ubicable en http://www.cita.es/policial/peruana/ Recopilada por Miguel Ángel

Gallardo Ortiz.
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parte de la Procuraduría General de la Nación en sus diferentes dependencias

y los comentarios que respecto de la figura trae el profesor Carlos

Arturo Gómez Pavajeau en su obra fundamental de derecho disciplinario.

Veamos.

3.1. La Procuraduría Delegada para la Defensa de los Derechos Humanos

frente al tema, en expediente No. 008-104185-04, dijo:

“En materia de autoría, el legislador disciplinario dispuso que el

autor y el determinador, son disciplinables y destinatarios de la

ley disciplinaria, sin que se vislumbre diferenciación alguna que

permita establecer modalidades de participación en la conducta

disciplinable, es decir, no se presenta la categorización de autor,

coautor, cómplice, etc., acogiendo la noción unitaria de autor”.

Sobre este concepto, el legislador decide no hacer una equivalencia causal

de las aportaciones de varios intervinientes en una conducta disciplinaria,

poniendo de manifiesto solo la infracción por cada uno de ellos de

sus deberes y haciendo innecesario determinar cuál fue la de cada uno de

ellos, es decir, hacer diferencia en el plano valorativo para penalizar cada

acto de manera independiente, pues la solución legislativa los equipara al

respecto.

Dijo así el despacho que “En otras palabras, no se contemplan modalidades

diferentes de autoría, porque autor de la falta es todo aquel que participe

en la comisión de la misma. No es autor el que golpeó o el que colocó

las esposas, ya que sencillamente aquí existe una unidad de intervención,

si bien, cada servidor público agotó actos diferentes y por ello infringió

una norma disciplinaria con estos, lo hace dentro de un mismo contexto

de unidad, es decir, en este caso los detectives se tienen como autores con

independencia de aporte causal, pues se acoge la teoría de la equivalencia

de las condiciones; no se presenta la accesoriedad, pues los roles de cada

disciplinado en la conducta son autónomos y no acceden a otros”.

3.2. La Viceprocuraduría General de la Nación, por su parte, en fallo

de septiembre de 18 de 2003, Rad. No. 001-47054-00, señaló:

-

“... el hombre no suele actuar solo, sino con la colaboración o

ayuda de otros según las múltiples actividades humanas por lo

que los legisladores al redactar los tipos penales plasman las distintas

manifestaciones criminales acordes con su sentido social.

101044.indd 172 101044.indd 172 29/01/2008 10:32:43 a.m. 29/01/2008 10:32:43 a.m.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

173

El delito como actividad humana presenta en su gestación u origen

como en su ejecución los mismos fenómenos de especialización

y división del trabajo observados en la vida real.

Existe la dirección o el director que planea detalladamente la operación

criminal; los que ejecutan estos designios, órdenes o mandatos

cumpliendo las tareas para el logro del fin común y los que

cumplen tareas más sencillas como la vigilancia, ocultamiento de

huellas del crimen, suministro de información, etc.

La ley penal siempre camina por un sendero idéntico a la realidad

y por ello la participación del ser humano en un acto lo llama

“concurso de personas en la conducta punible” y los divide en

autores, es decir, quienes realizan por sí mismos, solos, todos los

elementos del tipo; coautor o sea la persona que en unión de otros

realiza conjuntamente la conducta típica, y los partícipes porque

concurren al hecho ajeno como instigador porque impulsa dolosamente

a otro a realizar el injusto, o como cómplice porque presta

ayuda dolosamente para la realización del mismo.

Precisamente Gunther Jakobs en su obra Derecho Penal Parte General,

Fundamentos y teoría de la imputación, Editorial Marcial

Pons, Ediciones Jurídicas S.A. Madrid 1995, página 745, expresó

al hablar sobre COAUTORÍA que “El derecho penal al reconocer

la coautoría, está extrayendo la consecuencia lógica de que sea

posible la división del trabajo. La coautoría concurre cuando, según

el plan de los intervinientes, se distribuyen las aportaciones

necesarias para la ejecución, sea en todos los estadios del delito,

sea en los distintos estadios, de manera que personas no participantes

en la ejecución codeterminan la configuración de ésta, es

el que se lleve o no a cabo”.

De lo visto se establece con claridad que en un ilícito tanto penal

como disciplinario pueden concurrir varias personas en su ejecución

y por ello tienen la calidad de coautores, en razón a que

se obedece a un plan para el resultado querido y que precisa de

aportes individuales para el todo, en consecuencia responsables

todos.

Para el Código Penal (art. 29) es autor quien realiza la conducta

punible por sí mismo o utilizando a otro como instrumento.
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Y es coautor quien mediando un acuerdo común actúa con división

de trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte.

En el derecho disciplinario los sujetos activos de la falta disciplinaria

son los servidores públicos permanentes o transitorios

pero con funciones públicas, y respecto de su conducta no hay

complicidad ni tentativa pero sí autoría y coautoría.

Por tener la misma calidad son sujetos disciplinables por la infracción

del deber funcional y éste solo se puede violar en la calidad de

autor o coautor porque su intervención siempre es a título de tal y

en forma dolosa”.

“…”

“Ello significa que el funcionario o sujeto calificado en cuya condición

y deber jurídico especial se basa la realización objetiva del

tipo no puede actuar como DETERMINADOR o cómplice, por

definición. Eso lo dijo la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema

de Justicia (Radicación 1291 Sentencia abril 25 de 2002):

la participación del servidor público solo se concibe como autor

en cualquiera de sus modalidades o, en último extremo y residualmente,

por comisión por omisión, “… al tener el deber jurídico de

evitar el resultado, lo cual no hace porque concurre a la realización

del hecho en connivencia con los demás”.

Como se dijo en el fallo recurrido, así no se reunieran las calidades

de nominador en el respectivo tipo especial, los coautores tomaron

parte en la realización de la conducta, compartiendo roles con el

sujeto calificado o accediendo a ellos. Es decir, intervinieron a título

de autor. Es indicativo además de que fuera de cumplir su misión

de visarla, revisaba que el compromiso merced a las órdenes

de su jefe, fuera efectivamente cumplido, por lo cual hubo autoría

de su parte en la comisión de las infracciones mancomunadamente

con los otros.

3.3. La Procuraduría Tercera Delegada ante el Consejo de Estado, concepto

No. 033 del 8 de febrero de 2005, expediente No. 1147- 2004, indica,

acogiendo los planteamientos del Dr. Carlos Arturo Gómez Pavajeau en

la obra que más adelante se reseñará que:
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“...habrá de considerarse que sobre el tema de las clases de autorías

con las que se pueden cometer faltas disciplinarias, la doctrina

se ha encargado de definirlas de la siguiente manera:

“Autor material es quien realiza el comportamiento descrito como

punible. Como las faltas disciplinarias son constitutivamente tipos

de infracción de deber, tiénese que, respecto de la autoría, no

importa qué tan importante o no fue lo que hizo el sujeto: siempre

será autor, por cuanto siempre se encuentra en una posición de

garante.

“Autor mediato es quien utiliza a otro como instrumento. Ese otro

ni siquiera comete falta disciplinaria, bien por carecer de la cualificación

legal, bien por cuanto la conducta de quien materialmente

realiza el comportamiento resulta atípica (caso fortuito y fuerza

mayor, error de hecho invencible, colisión de deberes, orden superior

vinculante).

“Determinador es quien induce a otro a la comisión del ilícito.

Puede ser por orden no vinculante, consejo, acuerdo o sociedad.

“El determinador tiene que tener la calidad típica, ya de servidor

público, ya de particular que ejerce funciones públicas”.

3.4. El Despacho del Procurador General de la Nación expediente

Nº 154-78729-02, fallo de marzo 17 de 2004, señaló:

La afirmación de que la “delegación exime de responsabilidad al

delegante” no puede ser tomada de manera descontextualizada,

pues la misma se inserta dentro del sistema general de responsabilidades

que postula la Carta. Así, el artículo precisa que todo

servidor público responde por las acciones u omisiones que desarrollen

en el ejercicio de sus funciones. Se diseña entonces un

sistema de responsabilidad personal o individual. De esa manera

lo expresado en el artículo 211 no es más que una fórmula mediante

la cual se prevé la exclusión de la responsabilidad “solidaria”,

con claros tintes objetivistas, en orden a afirmar la responsabilidad

de tipo individual y subjetivo normada en los artículos 6° y 29

de la Constitución.

…
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Dicho lo anterior, resultan dos formas de imputar la responsabilidad

al delegante por cuenta de la gestión ilegal del delegado:

En primer término, si existe acuerdo entre delegante y delegado

para realizar conductas reprochables materializadas por el segundo,

o cuando por cualquier medio el primero lo determina, se da el

fenómeno de la “determinación”; el delegante será determinador, y

el delegado el determinado o autor material (CDU, art. 26).

Y en segundo término, si el delegado realiza autónomamente

las conductas reprochables y el delegante no realiza el debido

control, bien porque sabiendo sobre ello se abstiene de hacerlo

(dolo) o la abstención es producto de la negligencia en el control

(culpa), al delegado deberá imputársele autoría material, y al

delegante comisión por omisión en modalidad de autoría (CDU,

art.27, inc. 2°)”.

3.5. “Dogmática del Derecho Disciplinario”

Como vemos, hasta aquí la doctrina de la entidad no ha aportado abundante

tratamiento frente al tema de la determinación en el derecho disciplinario,

solo se han hecho comentarios aislados en algunas providencias y conceptos

que no nos permiten un estudio directo y específico de la figura, de ahí que

puede afirmarse que un tratamiento más extenso de la figura solo lo encontremos

en la obra Dogmática del derecho Disciplinario en la cual GÓMEZ

PAVAJEAU9, nos refiere:

“La atribución del comportamiento cuestionado puede hacerse

directamente como autor material, autor mediato, autoría en los

delitos de comisión por omisión y determinador.

Autor material es quien realiza el comportamiento descrito como

punible. Como las faltas disciplinarias son constitutivamente tipos

de infracción de deber, tiénese que, respecto de la autoría, no importa

qué tan importante o no fue lo que hizo el sujeto: siempre será

autor, por cuanto siempre se encuentra en una posición de garante.

Autor mediato es quien utiliza a otro como instrumento. Ese otro ni

siquiera comete falta disciplinaria, bien por carecer de la cualifi-

9 Dogmática del Derecho Disciplinario. 2ª edición. Año 2002. Pag. 287. U. Externado de Colombia.
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cación legal, bien por cuanto la conducta de quien materialmente

realiza el comportamiento resulta atípica (caso fortuito y fuerza

mayor, error de hecho invencible, colisión de deberes, orden superior

vinculante).

Determinador es quien induce a otro en la comisión del ilícito. Puede

ser por orden no vinculante, consejo, acuerdo o sociedad. El determinador

tiene que tener la calidad típica, ya de servidor público,

ya de particular que ejerce funciones públicas. La conducta del

autor material determinado tiene que ser como mínimo típica; en

consecuencia opera una accesoriedad mínima como consecuencia

de la regencia de un injusto personal, y de tener él los requisitos de

servidor público o particular que ejerce funciones públicas.

El determinador puede ser determinador de un servidor público

o de un particular que ejerce funciones públicas. De ese modo se

puede imputar a un servidor público la determinación en la comisión

de una falta de otro servidor público o de un particular que

ejerce funciones públicas. Como particular que ejerce funciones

públicas puede ser determinador de un servidor público o de otro

particular que ejerce funciones públicas.

El determinador se encuentra en una posición especial donde la

ley le trasmite los deberes del determinado cuando irrumpe en la

voluntad de quien tiene el deber funcional específico. Por ello se

hace acreedor de las sanciones imputables al autor material.

La doctrina admite sin dificultad la autoría en los delitos de comisión

por omisión. Al situar la ley a un individuo en una posición de

garante funcionalmente con ello busca “prevenir la infracción que

otros concretos sujetos pudieren cometer” y “prevenir la puesta en

peligro o lesión de un bien jurídico”. Esto es, del ordenamiento jurídico

emanan “ciertas expectativas que como deberes funcionales

se esperan de determinados servidores públicos; si dichos deberes

jurídicamente exigibles predican la posibilidad de impedir un resultado,

su omisión resulta equivalente a producirlo. Por lo tanto,

se debe destacar que la función pública, en la medida en que es

reglada, permite configurar los deberes jurídicamente exigibles”.

Debe tenerse muy claro que “la responsabilidad del garante solamente

surge cuando esté prevista en una ley”. Empero, esa respon-
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sabilidad es principal y no accesoria en su versión de accesoriedad

máxima –conducta típica, antijurídica y culpable de otro.

Significa lo anterior que el deber jurídico tiene como fuente el ordenamiento

jurídico: en principio la Constitución Política, la ley y

los decretos con fuerza de ley. Pero, comoquiera que nos encontramos

en el campo de las funciones, también el reglamento, puesto

que constitucionalmente es admitida la fijación de funciones por

tal vía (arts. 122 inc. 1.º y 123 inc. 2.º C. N.). Por tanto, aquí el concepto

de legalidad se utiliza en términos amplios, para dar cabida

al reglamento, como también a la orden superior.

La función pública en Colombia se ejerce de conformidad con

las competencias constitucionales y legales que otorgan a determinadas

autoridades la autonomía e independencia necesarias

para cumplir con las gestiones que les corresponden. Las mismas

pueden atribuirlas a otros servidores públicos mediante la “descentralización,

la delegación y la desconcentración de funciones”

(art. 209 C. N.)”.

Ya en los apuntes que para la cuarta edición de la obra de Gómez Pavajeau,

cita este una providencia del señor Procurador General de la Nación que

comenta sobre el tema lo siguiente:

El artículo 30 de la Ley 599 de 2000 contempla la figura en el ámbito

de la participación y bajo la denominación de determinación:

“Quien determine a otro a realizar la conducta antijurídica …”.

En otras palabras es una modalidad de autoría sin infracción de

deber especial, pero con infracción de deberes genéricos definidos

a través de la obligación que tiene todo servidor público de no infringir

la Constitución y la ley, que corresponden a todo servidor

público en el ejercicio o función de cualquier cargo, consistente,

de conformidad con el artículo 26, en no determinar a otro servidor

público a la comisión de faltas disciplinarias.

En efecto, la descripción de la conducta punible fue realizada materialmente

por … a instancias de su esposa …, luego la infracción

del deber especial recae en el ejecutor quien está perfectamente

facultado para expedir la certificación falsa. El hecho de que el

determinador-inductor no se encuentre en una posición de deber
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especial requerida en el contexto de la infracción disciplinaria no

excusa su conducta en tanto que en la autoría por inducción se

reconoce ex ante que la infracción al deber de quien ejecuta materialmente

el ilícito concurre en el servidor público que determina

la comisión de la infracción disciplinaria.

En otras palabras, el reproche disciplinario que le concierne a

la doctora … no tiene como fuente la vulneración de los deberes

funcionales especiales que le impone su cargo …, sino su participación

en el ilícito realizado por su esposo quien fue utilizado en

tanto titular de un deber funcional especial. En ambos concurre la

voluntad de vulnerar la ley disciplinaria.

Este fenómeno jurídico al que aludimos está incluso reconocido

por las normas de procedimiento del propio estatuto disciplinario,

el cual en su artículo 79 contempla el ejercicio de competencia

cuando existan faltas cometidas por funcionarios de distintas entidades,

como en el caso que nos ocupa.

Son los dos implicados en este ilícito quienes en sus calidades de

determinador y ejecutor respectivamente incurren en violación de

la ley. El autor realiza objetivamente la descripción típica de una

conducta punible sancionada a título de dolo, debido a que se comete,

como está demostrado en este proceso, en razón, con ocasión

de la función y cargo … (artículo 48 numeral 1º del CDU); pero

previamente a su ejecución fue determinado por otro servidor público.

Frente a una empresa desde todo punto de vista ilegal y contraria

al ordenamiento, era su obligación apartarse de él y alejarlo de

su esfera personal, sin embargo, pudieron más las relaciones de

amistad, compromiso personal que su obligación funcional con el

Estado incurriendo en la infracción relacionada.

El ilícito del autor consiste en la infracción al deber funcional. El

ilícito del determinador consiste en determinar a otro a la infracción

del deber funcional.

Es, sin duda alguna, la figura de la determinación, un dispositivo

amplificador del tipo. Su conducta no recorre el tipo y por tanto en

sentido propio lo amplifica, tal como de manera expresa, paladina

y clara desde hace mucho lo expuso REYES ECHANDÍA.
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Es lo que se conoce como responsabilidad accesoria, pues la conducta

del determinador solo es punible en la medida en que el autor

recorra el tipo o la falta disciplinaria. De allí que el ilícito del

autor es propio y directo y el del determinador indirecto o accesorio,

o como lo menciona REYES ECHANDÍA: el determinador

realiza el ilícito “por intermedio de su ejecutor”.

La accesoriedad es lo que permite afirmar la amplificación del tipo

y reafirmar que el determinador no tiene que ser cobijado específicamente

por sus requisitos, pues de ser así no sería determinador

sino autor material.

Lo anterior es muy claro en nuestro ordenamiento jurídico, ya desde

hace mucho tiempo REYES ECHANDÍA enseñaba que el autor

intelectual, “también llamado determinador”, puede actuar sobre

el material entre otros, mediante el consejo: “es la instigación dirigida

a otro con el fin de inducirlo a realizar conducta de acción

u omisión que se supone lo beneficiará”.

Hoy claramente la doctrina, en general, habla de autor por un lado y

determinador por otro. Sin embargo, como es de conocimiento también

general, la conceptualización específica de lo que es un determinador

se mantiene, solo que se ubica en la llamada participación.

Solo se requiere, para la existencia de la relación determinador y

autor, que ambos estén sujetos a la misma relación especial de sujeción,

en este caso al Código Disciplinario Único, que es la relación

especial de sujeción estandarizada para los servidores públicos en

general no sometidos a regímenes especiales; pues los servidores

públicos en general no podrían infringir ni como autores ni como

determinadores aquellos estatutos especiales cuya existencia depende

expresamente de la Carta Política, habida cuenta que en

estos la limitación viene impuesta constitucionalmente”10.

En los mismos apuntes del referido autor, se indica que: “La participación,

como forma de responsabilidad accesoria no opera en Derecho Disciplinario

como sucede en Derecho Penal, habida cuenta que por virtud de la relación

especial de sujeción todo interviniente en la falta es, en principio, autor. Por

ello entonces solo podría hablarse de autor directo y autor indirecto.

10 Fallo de única instancia de noviembre 9 de 2006, Rad. 001-107128-05.
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Autor directo es quien realiza el comportamiento que se adecua al tipo

disciplinario y autor indirecto es quien determina a otro a realizarlo, teniendo

ambos, por ser necesariamente autores, calidad de responsables

principales dada la calidad especial que emana de la relación especial de

sujeción.

Dogmáticamente hablando, la responsabilidad del autor indirecto no se

modifica ni altera por la desestructuración de la del autor directo, al menos

en el ámbito de las justificantes y exculpantes, puesto que, como se dijo, ambas

son principales y aquí no cabe la accesoriedad con el rigor dogmático

que se maneja en el Derecho Penal.

Por ello entonces los fenómenos de exclusión de la responsabilidad en el

autor directo no modifican para nada la estructura de la responsabilidad

del autor indirecto.

Esa diferencia es la que permite que en Derecho Penal puedan intervenir

en delitos especiales sujetos sin las calidades típicas, tal como ocurre, por

ejemplo, en los delitos contra la administración pública, en los cuales pueden

ser partícipes, a nivel de determinadores y cómplices, los particulares.

Esto es, sujetos sin calidades pueden acceder a la intervención delictiva

como partícipes (artículo 30 inciso final de la Ley 599 de 2000).

Lo anterior es muestra irrefutable de que en Derecho Penal rige el concepto

dogmático de “relación general de sujeción”, cuestión diversa a lo que

sucede en Derecho Disciplinario, donde, por regir el concepto de “relación

especial de sujeción”, no es posible desde el punto de vista jurídico que un

particular pueda participar en la comisión de una falta disciplinaria; obviamente

a menos que se trate de un particular que ejerza funciones públicas

y la falta resulte compatible (artículo 55, especialmente los numerales

1 y 11, del NCDU),empero, es claro que también aquí se está frente a una

“relación especial de sujeción”.

En la misma providencia citada del Despacho del Procurador General, se

estipula:

“Ahora respecto a su relación funcional con la falta imputada,

debe en principio acudirse a la imputación efectuada en su condición

de DETERMINADOR POR INDUCCIÓN. En efecto, aquí

cabe predicar que para la configuración de la autoría de la falta

disciplinaria no resulta decisiva únicamente la realización de pro-
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pia mano del tipo completo por cuenta del sujeto agente, sino que

la Doctora … basada en la relación con el ejecutor insta a este a

que defina el dominio de la acción para la obtención del resultado.

La acción ejecutiva que describe el núcleo delictivo del tipo realizado

aparece impulsada de tal manera que el agente en el centro

del acontecer típico asume el dominio del hecho.

Frente a la discusión que se presenta sobre la relación entre el

ejercicio de la función que desempeña el servidor y la comisión del

delito que exige la falta del numeral 1 artículo 48 del Estatuto disciplinario

es menester afirmar lo siguiente: Si se aceptara la argumentación…

en el sentido de que no ha realizado la inducción a la

comisión del punible en relación con ocasión o como consecuencia

de la función o cargo, se llegaría a la conclusión que predica que

la conducta de quien induce ha de resultar libre de reproche disciplinario

por carecer de relación funcional con la materialidad del

ilícito, en tanto que la del ejecutor material sí es digna de reproche

calificado además por tratarse del servidor público que tiene en

este caso facultad para expedir la certificación falsa. O se llegaría

la conclusión errónea según la cual solamente puede ser autor

aquel en quien concurran todos los elementos de una descripción

típica anulando la posibilidad de sanción de la conducta ilegítima

de quien actúa bajo las condiciones que le permiten la impunidad.

Sería contrario a todo argumento lógico y de elemental justicia

que la exégesis de las disposiciones sancionatorias permitiera semejante

resultado.

Aquí cabe predicar que estamos en presencia de un modelo de autoría

por determinación en su modalidad de inducción, lo que en el

Código Penal de 1936 se llamó autoría intelectual, en el que han

de interpretarse correctamente los artículos 25 y 26 del Estatuto

disciplinario. Su definición está dada por la expresión “determine

a otro a cometerla –la falta disciplinaria–”, tal como se desprende

del último artículo mencionado”.

4. Consideraciones finales

Del análisis planteado por la jurisprudencia y especialmente por la doctrina,

resulta claro entonces que es válida la punibilidad de quienes participan en

el ilícito disciplinario, tal vez sin realizar conducta típica alguna, empero si
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tomando parte en el hecho de otro, como es el caso del determinador o instigador

del hecho, quien promueve al autor a la realización de una conducta

contraria a derecho.

Tal imputación debe partir no de la infracción de un deber especial de sujeción

concreto por el determinador o instigador, sino por la vulneración de

uno de carácter general en su calidad de servidor público o de particular que

ejerce funciones públicas en cuanto tiene un deber de sujeción especial genérico

de respeto a la Constitución y a la ley y por ende de no incurrir, por sí

mismo, en falta disciplinaria y mucho menos de determinar o instigar a otro

para que la cometa en cuanto a sus deberes específicos propios.

Esta figura jurídica comporta entonces una característica especial, la accesoriedad

pues depende del actuar del autor directo de la falta, por eso

pareciera que la calificación de autor al determinador requiere un resultado,

excepción a la regla general. Ello, por cuanto en caso de que no exista una

infracción sustancial al deber funcional del autor directo de la falta, es decir,

si no se configura un ilícito con pertinencia de ser reprochable disciplinariamente,

tampoco puede decirse que se presente la autoría por determinación;

esta dependerá siempre de la ocurrencia de un resultado: comisión de la

falta por parte del autor.

De otra parte, siempre corresponderá al operador disciplinario establecer

de manera clara el influjo psíquico que para la realización del ilícito disciplinario

realiza el agente sobre otro, para calificar de autor al determinador,

contrario a lo que sucede en el Derecho Penal en donde la instigación resulta

punible aun en la tentativa (figura que no procede en el disciplinario)

y siempre deberá analizarse el elemento psíquico que permita establecer si

se actuó como determinador o en autoría mediata o como cómplice, figura

jurídica esta última que no opera en el derecho disciplinario.
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La culpabilidad

en el derecho disciplinario

Por Dennise Hinestroza Mosquera,

Guillermo León Gómez Peláez,

Solís Ovidio Guzmán

y Pedro Alonso Bayona*

Introducción

Este intento de escribir sobre un tema como lo es “LA CULPABILIDAD

EN EL DERECHO DISCIPLINARIO”, nos lleva a que

aceptemos cierta reserva sobre su depuración, por cuanto la influencia

marcada existente en el derecho penal, como parte del derecho sancionador,

conduce a veces inconscientemente a admitir teorías que son propias de

dicha materia y la tendencia a extrapolarlas al derecho disciplinario.

Los subtemas que se originan del presente trabajo pretenden hacer una

aproximación al tema central para precisar el significado de la CULPABILIDAD

dentro del derecho disciplinario.

* Especialistas en Derecho Disciplinario.
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Consideramos que es nuestro deber profundizar sobre el mismo en el devenir

profesional para cumplir con ese aporte social al cual estamos obligados.

1. La culpabilidad en el Derecho Disciplinario

Doctrinariamente se ha entendido por culpabilidad o responsabilidad plena

el juicio de exigibilidad en virtud del cual se le imputa a la gente la realización

de un injusto penal (ilícito disciplinario), pues –dadas las condiciones

de orden personal y social imperante en el medio donde actúa– se encuentra

en posibilidad de dirigir su comportamiento acorde con los requerimientos

del orden jurídico y no obra pudiendo hacerlo. Se trata entonces de un juicio

de carácter eminentemente normativo fundado en la exigibilidad, idea que

preside toda la concepción de culpabilidad y en virtud de la cual el agente

debe responder por su comportamiento (…) por no haber actuado conforme

a la norma (que determina el deber funcional)”.

(…)

“Lo anterior evidencia el carácter individual y social de la culpabilidad,

pues se es responsable en su contexto histórico concreto, en una organización

social determinada, y en función de una gama de condiciones de diverso

orden que inciden en el comportamiento individual; por ello, el juicio de

culpabilidad no puede desbordar los marcos propios del Estado social y democrático

de derecho y debe corresponderse con sus postulados inspirados,

empezando por el supremo mandato constitucional de respeto a la dignidad

de la persona humana (Constitución Política, art. 1º.)”1.

1.1. Evolución del concepto de culpabilidad y su marco disciplinario

Para conocer de la verdadera evolución que ha tenido el concepto de la culpabilidad

en los sistemas jurídicos, sin que sea este el objeto del presente

trabajo, en especial en materia penal no podríamos dejar de resaltar en su

génesis histórico a la antigua Grecia, aunque han transcurrido muchos siglos

no se ha logrado una uniformidad conceptual, y que si bien en algunas

ocasiones se ha impuesto alguna concepción no ha sido en forma unánime.

Es por ello que en todo estudio sobre la culpabilidad es indispensable traer

a nuestra mente a Aristóteles, Máx. Weber, Von Alexander Graf zu Dohna

y Hans Welzel, V. Liszt, Reinhard Frank, Goldschmidt, Freudenthal, entre

otros.

1 Tomado de la obra colectiva LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO Volumen 1, Pág. 55. Obra colectiva.

Instituto de Estudios del Ministerio Público. Procuraduría General de la Nación. 2006.
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Igualmente son innumerables las conceptualizaciones que podemos encontrar

sobre la culpabilidad, resaltando algunas de ellas dado su fácil acceso,

así:

“…

Enciclopedia Microsoft Encarta 2004: “la culpabilidad” es otro elemento

del delito, de tal forma que se puede afirmar que no hay pena sin culpa (nullum

crimen sine culpa). Con carácter general, existe culpabilidad cuando

existía la opción de haber actuado de forma diferente a como se hizo, lo

cual supone situar en el fundamento de la misma a la libertad y exige la

imputabilidad.

Según Vela Treviño: “la culpabilidad” es el elemento subjetivo del delito

y el eslabón que asocia lo material del acontecimiento típico y antijurídico

con la subjetividad del autor de la conducta.

Según el libro de Alfonso Reyes E. “La culpabilidad” es la ejecución de

hecho típico y antijurídico por alguien que lo hizo como resultado de operación

mental en la que intervinieron consciente y libremente las esferas

intelectiva, afectiva y volitiva de su personalidad.

(…)”.

En una conferencia pronunciada en la Universidad de Linz por el catedrático

Hans Heinrich Jescheck y retomada en la Revista Electrónica de Ciencia

Penal y Criminología, sobre la Evolución del Concepto Jurídico Penal de

la Culpabilidad en Alemania y Austria, se resalta que “…La culpabilidad

es el fundamento para poder responsabilizar personalmente al autor por

la acción típica y antijurídica que ha cometido mediante una pena estatal.

Es al mismo tiempo un requisito de la punibilidad y un criterio para la determinación

de la pena. En este doble sentido se habla de la culpabilidad

como principio…”.

Así, el vocablo culpabilidad no es uniforme en su acepción y en algunas

otras oportunidades se lo identifica como una categoría dogmática, como

parte integral del concepto delito o como un presupuesto para la aplicación

de la pena, pero siempre focalizado como una garantía opuesta a un sistema

de responsabilidad objetiva propia de un sistema social de derecho y

democrático como el nuestro. En este último sentido en la Obra Colectiva

Lecciones de Derecho Disciplinario Volumen I (Pág. 54), los autores del
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estudio La Culpabilidad en el Derecho Disciplinario en buena hora resaltan

apartes del pronunciamiento de la Corte Constitucional en la Sentencia S.U-

901 de 2005, que por su importancia para nuestro cometido nos permitimos

transcribir resaltando el carácter superior que se le imprime al principio de

la culpabilidad:

“… en el ámbito de la imputación penal y disciplinaria está proscrita la

responsabilidad objetiva, es decir, la responsabilidad por la sola causación

del resultado –entendido este en su dimensión normativa– o por la

sola infracción del deber funcional, según el caso. Ello tiene sentido pues

con razón se ha dicho que el contenido subjetivo de la imputación es una

consecuencia necesaria de la dignidad del ser humano. Tan claro es ello

que en aquellos contextos en los que constitucionalmente no se consagra

la culpabilidad como elemento de la imputación, se entiende que ella está

consagrada implícitamente en los preceptos superiores que consagran la

dignidad humana como fundamento del sistema constituido. De acuerdo

con esto, asumir al hombre como ser dotado de dignidad, impide cosificarlo

y como esto es lo que se haría si se le imputa responsabilidad penal

o disciplinaria sin consideración a su culpabilidad, es comprensible que la

responsabilidad objetiva esté proscrita…”.

En el ámbito nacional para determinar la conceptualización de la culpabilidad

en materia disciplinaria se hace necesario retomar la postura del ilustre

catedrático Doctor. Esiquio Manuel Sánchez Herrera en su obra Dogmática

Practicable del Derecho Disciplinable - Segunda Edición (Pág. 51) cuando

señala que “… la culpabilidad disciplinaria se hace recaer, por una parte,

en el juicio de reproche que se presenta por la exigibilidad de comportamiento

diverso en que podía y debía actuar el agente y, por otra, en la accesibilidad

normativa que el disciplinario tenía al momento de cometer el hecho

o la posibilidad de conocer la prohibición, y en el dolo y la culpa…”.

Pero esta conceptualización sobre la culpabilidad, reiteramos, no es un concepto

acabado, así como tampoco ha sido constante, pudiéndose resaltar

fases en su conformación, a saber:

El concepto psicológico de la culpabilidad, dominante hasta nuestro siglo,

surge a partir de la corriente jurídica del positivismo científico y se detenía

en el estado mental del autor del delito, sobre la base de aquellos hechos

que fueran reconocidos por medio de la observación y accesibles a una descripción.

Este modo de concebir la culpabilidad situó el núcleo de esta en el

dolo y en la culpa, es decir, en la vinculación de índole fundamentalmente

psicológica entre el autor y el hecho. En este caso la imputabilidad es un
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presupuesto de esas formas de ser culpable, y el error, la ignorancia y la

coacción son causas que la excluyen. Se le criticó que no pudiese explicar

cómo la culpa inconsciente, en la que falta la relación psíquica directa del

autor con el resultado delictivo, es una forma de culpabilidad; que, además,

no siendo dentro de él graduable la relación psíquica del autor con el resultado,

no permite la graduabilidad del dolo. En concreto la imputabilidad sí

es psicológica, pero la culpabilidad es valorativa.

El alejamiento de la concepción positivista coincide con la visión kantiana

hacia una concepción de la culpabilidad normativa, tomando como referente

obligatorio la reprochabilidad, donde “… la culpabilidad no se agota

en el simple vínculo psicológico sino que era necesario, además, de que el

juez concluyera que el individuo infringió la ley, es decir, actuó de manera

antijurídica, cuando hubiera podido actuar conforme el derecho se lo exigía.

En síntesis, que la esencia está en el reproche que se le hace al autor porque

actuó de manera ilícita cuando hubiera podido actuar de manera lícita, esto

es que le era exigible un comportamiento distinto al observado y conforme a

la ley…” (Lecciones de Derecho Disciplinario – Volumen I – Pág. 59…).

Así, la teoría normativa concibe la culpabilidad como un hecho psicológico

valorado con arreglo a una norma, mediante un juicio tendiente a decidir

si ese comportamiento es subjetivamente reprochable al autor por implicar

dentro de su posibilidad de actuar de otra manera, una infracción a su deber

de actuar como el Derecho se lo exigía. No es el hecho psicológico como

tal, sino su valoración, en relación a la exigencia de una norma, lo que da

significado a la doctrina de la culpabilidad.

Sus características principales pueden ser formuladas de un modo general:

El contenido de culpabilidad no se agota por los elementos psicológicos

contenidos en el dolo y en la culpa.

La culpabilidad es un juicio formulado sobre una situación de hecho, generalmente

psicológica, a consecuencia del cual la acción es reprochable.

Es el conjunto de aquellos presupuestos de la pena que fundamentan, frente

al autor, la reprochabilidad de la conducta antijurídica con lo cual la imputabilidad

deja de ser un presupuesto de la culpabilidad para serlo de la pena.

Son objeto de estudio, dentro de la culpabilidad, todas las causas que la

excluyen, como elemento de juicio para decidir si ha habido o no una motivación

normal.
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El dolo y la culpa son sus elementos.

También lo son para la afirmación del juicio de reproche, las causas de exclusión

de la culpabilidad.

Esta concepción estudia la culpabilidad dentro de los vastos campos de la

reprochabilidad, la exigibilidad, las motivaciones y la caracterología, o personalidad

del delincuente.

La Teoría del finalismo “… parte de la base de que la acción no es objetiva

sino que es objetiva y subjetiva. Toda acción implica la voluntad y

la voluntad siempre comporta la finalidad. En otros términos la acción o

la conducta naturalísticamente considerada no es simplemente un actuar

externo, lo que sería apenas una parte de la acción, sino que, fatalmente

en toda acción humana existe un aspecto subjetivo, lo que significa que el

dolo y la culpa no son especies de la culpabilidad, como lo propugnaron los

casualistas y los neocausalistas, sino que son parte de la acción, es decir

modalidades de la conducta.

(…) La culpabilidad es, en consecuencia, el simple reproche que se le hace

al sujeto imputable por haber actuado de manera típica y antijurídica cuando

podía y debía actuar, como el derecho se lo exigía…” (Lecciones de

Derecho Disciplinario – Volumen I – Pág. 60…).

Válido es igualmente resaltar que la anterior concepción finalista, profesada

por el Maestro Carlos Arturo Gómez Pavajeau, encuentra en su

discípulo Esiquio Manuel Sánchez Herrera un contradictor académico válido,

cuando este último en su obra Dogmática Practicable del Derecho

Disciplinable –segunda Edición– se aleja de dicha postura ubicando a los

elementos estructurantes del dolo y la culpa en la culpabilidad para ser

analizados y detallados como un componente de esta y no dentro del grado

de la tipicidad.

Disquisiciones que hace cada vez más interesante e inagotable una concepción

definitiva de lo que debemos entender por culpabilidad, como ha sido

tradición en la historia, tal como lo señaláramos inicialmente.

Con todo lo anteriormente señalado podemos concluir que disciplinariamente

la culpabilidad queda circunscrita al juicio de reproche, producto de

la imputabilidad y a la posibilidad de exigir otro comportamiento al sujeto

disciplinado.
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1.2. La culpabilidad entendida como garantía

La exigencia de la culpabilidad respecto de la ilicitud sustancial para que

se configure la falta disciplinaria, parece inobjetable, pues no solo constitucionalmente,

sino legalmente, por ser una garantía política contra el poder

sancionador del Estado, se hace necesario considerar la culpabilidad como

un elemento fundamental en la dogmática disciplinaria.

Un derecho disciplinario de culpabilidad debe reconocer el principio de la

dignidad humana en armonía con el interés de toda la colectividad, cual es

la buena marcha de la administración pública para la realización de los fines

del Estado.

La culpabilidad entonces hace relación al conjunto de presupuestos que permiten

al servidor público ser el conductor de su accionar enmarcado dentro

de las relaciones especiales de sujeción con el Estado, determinadas por

el catálogo de deberes y prohibiciones, incompatibilidades, inhabilidades,

conflicto de intereses contenidos en la Constitución Política, en la ley y en

los reglamentos.

La culpabilidad es exigibilidad social. Cuando se plantea la responsabilidad

del servidor público, también se plantea la responsabilidad de la sociedad,

tanto por el papel que le ha asignado, bien sea eligiéndolo para un cargo de

elección popular, ora por su vinculación a la administración pública, sea

esta a través de la meritocracia o por otro medio. También podemos afirmar

que se es responsable a través de los representantes de la sociedad por la falta

de controles eficaces para el adecuado cumplimiento de sus finalidades.

1.3. La culpabilidad como exigibilidad

Esas relaciones especiales de sujeción en que se encuentra el servidor público,

le obligan a que tenga cierto control y dominio sobre sus actos, pues

a pesar de que algunos gocen en su accionar de cierta discrecionalidad, esta

nunca es absoluta, pues la ley o el reglamento le fijan los límites, precisamente

para evitar el desbordamiento de las facultades en el uso del poder.

Todo lo anterior, concordante con la filosofía de nuestro Estado Social de

Derecho.

El Estado impone unas pautas de conducta más exigentes a quienes están

vinculados a la administración pública, a los cuales les exige que actúen de

determinada manera, por lo tanto, esa exigibilidad le impone la obligación
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de actuar con base en los principios de la administración pública. Y para

ello, es imprescindible el conocimiento de la función encomendada y el dominio

de las competencias básicas laborales del empleo que desempeña.

En derecho disciplinario, la responsabilidad o culpabilidad es una culpabilidad

de acto, es decir, surge el interrogante de si el servidor público es un ser

responsable, es decir, se refiere a las acciones por él realizadas y concretamente

a las conductas que constituyen la falta disciplinaria. Un acto siempre

se realiza en circunstancias concretas, el análisis de esas circunstancias del

acto comprende también el tema de la culpabilidad.

La culpabilidad se refiere al acto y a su autor, porque lo que se imputa al sujeto

disciplinado es la afectación al deber funcional sin justificación alguna,

sin tener en cuenta necesariamente el resultado.

La culpabilidad se refiere al acto concreto, pues las circunstancias atenuantes

o eximentes de responsabilidad, corresponden a particulares valoraciones

de la forma en que la falta disciplinaria se ha cometido en cuanto al

poder de decisión del autor.

La culpabilidad en el derecho penal tiene como condición esencial la exigibilidad

del comportamiento ilícito, es decir, que el actor esté en condiciones

de cumplir la exigencia legal; así, la culpabilidad es el conjunto de condiciones

que permiten jurídicamente exigir al autor una conducta ajustada a

las normas del derecho2.

La exigibilidad viene a ser indudablemente el epicentro de la culpabilidad.

Esa exigibilidad en el derecho disciplinario viene dada por las relaciones

especiales de sujeción del servidor público o de aquel particular que cumple

funciones públicas.

El hombre es responsable como individuo social, pues existe, se forma, actúa

y se abstiene, en el seno de una sociedad concreta que de antemano le

fija unos valores y prohibiciones, le suministra o niega los mecanismos para

su propia autorrealización. De allí que, en la problemática de la responsabilidad

del hombre, intervengan fuerzas individuales y sociales3.

2 GÓMEZ López, Manuel Orlando. Culpabilidad e inculpabilidad. Ediciones Doctrina y Ley. Santa Fe de Bogotá.

1996.

3 MUÑOZ Conde, Teoría del delito, citado por Gómez López Jesús Orlando en su obra Culpabilidad e inculpabilidad.

Pág. 299.
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El hombre es ante todo un ser social; aparece en un entorno geográfico y

humano, cultural, moral, político, social y económico. Recibe y es condicionado,

se le da y se le exige, pero se le exige en cuanto se le ha dado y en

cuanto porque se le ha dado él puede, y puede en cuanto ha desarrollado en

ese medio; así, el Estado solo puede exigir en cuanto le haya posibilitado al

hombre el despliegue de sus potencialidades humanas y espirituales4.

En derecho penal, la culpabilidad no es una condición unilateral del hombre

autor del hecho injusto, sino la resultante de la interacción hombre-sociedad,

y en el marco de un Estado de derecho que impone al Estado propiciar

un mínimo de posibilidades para su desarrollo y conciencia y a este le compete

comportarse en la vida de relación social conforme a las normas dadas

jurídicamente. (Relaciones generales de sujeción). De allí surge la coculpabilidad

social y la necesaria exculpación cuando el autor no ha tenido las

posibilidades mínimas de comprensión, de autodeterminación o de madurez

que le permitan actuar autónomamente.

En derecho disciplinario, los funcionarios del Estado tan solo pueden hacer

lo que estrictamente les está permitido por la Constitución y la ley. Y es

natural que así suceda, pues quien está detentando el poder necesita estar

legitimado en sus actos, y esto opera por medio de la autorización legal.

(Relación especial de sujeción).

Dentro de esas relaciones especiales de sujeción, el servidor público está

asistido por la exigibilidad de cumplir la Constitución, la ley y el reglamento.

Esa omisión en el cumplimiento que comporta la afectación del deber

funcional, presupone la falta disciplinaria.

1.4. Fundamentos de la responsabilidad disciplinaria. La estructura del

hombre

El hombre es el “Zoim logon Ekhon”, decía Aristóteles. Cuando definió al

hombre como un “animal racional”, estableció como presupuesto que era

una criatura con conciencia en sí mismo y que es arrastrado por su naturaleza

a la asociación política (La política, libro I, Cáp. I).

El hombre es producto de la naturaleza y portador de una estructura compleja,

pero, con todo, no es un “producto terminado”, sino un ser en evolución

y progreso hacia su perfección como individuo y como especie. Su vida

4 BUSTOS Ramírez, Juan. “Perspectivas y desafíos de la política criminal en Latinoamérica”. Nuevo Foro Penal

No. 56, Santa Fe de Bogotá, D.C. Editorial Temis, 1992.
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social, su experiencia, su trabajo, su esfuerzo y su inteligencia le han permitido

lograr mayores grados de conocimiento, conciencia y dominio de las

fuerzas causales, que le posibilitan hasta cierto grado, un mayor dominio y

control de su vida y de sus actos.

Esa misma condición humana lleva al servidor público a responder de una

manera eficaz cuando ejerce un cargo o una función, con mayor responsabilidad

(RES), ya que tiene que poner al servicio de la comunidad todo su

conocimiento y su inteligencia para dar respuesta a las necesidades insatisfechas

de sus miembros. El servidor público no decide autónomamente

sobre su destino, como lo puede hacer un particular. Esa relación especial

de sujeción, en algunos casos intensificadas, le obligan a soportar esa carga

adicional que le impone el servicio público.

Todo lo anterior conlleva a entender que la responsabilidad disciplinaria

fundada en la culpabilidad, esto es, en la capacidad de actuar del servidor

público, conlleva un fin único cual es la coadyuvancia al cumplimiento

de los fines estatales. Este es el fundamento del artículo 5º de la Ley

734/02.

1.5. El servidor público y las motivaciones

Fernando Savater, en su obra Ética para Amador, plantea en el capítulo segundo

el tema de órdenes, caprichos y costumbres. Afirma que el hombre

en la vida por lo general se la pasa dando vueltas a lo que nos conviene o

no nos conviene hacer y que la mayoría de nuestros actos los hacemos casi

automáticamente. “¿Me levanto o no me levanto? ¿Me ducho o no me ducho?

¡Desayunar o no desayunar, esa es la cuestión!”. Existen unos motivos

que tenemos que hacer para nuestros comportamientos matutinos. Esos motivos

son las razones que tenemos habitualmente o al menos creemos tener

para hacer algo. Prosigue el autor español, afirmando que, motivo, en una

palabra es la mejor respuesta que responde a la pregunta: “¿por qué hago

esto? Y ese tipo de motivación que se reconoce cuando se manda a que se

haga algo, es lo que se llama orden. En otras ocasiones es hacer siempre ese

mismo gesto y ya se repite casi sin pensar, o al ver a tu alrededor que todo

el mundo se comporta así habitualmente: llamaremos costumbre a ese juego

de motivos. En otros casos, el motivo parece ser la ausencia de motivo, el

que te apetece sin más, la pura gana. A esto se le llama capricho. Cada uno

de estos motivos inclina la conducta en una dirección u otra, explica más o

menos la preferencia por hacer lo que se hace frente a otras muchas cosas

que se podría hacer.
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Las órdenes y las costumbres tienen una cosa en común: parece que vienen

de afuera, que se te imponen sin pedirte permiso. En cambio, los caprichos

te salen de dentro. Brotan espontáneamente sin que nadie te los mande5.

En el servicio público, se tiene que dejar de lado la costumbre y el capricho.

Al servidor público siempre lo debe motivar el buen servicio. Las razones

del buen servicio, hacen parte de la ética de lo público.

Pueden existir casos en que el servidor público no actúa con dolo, sino que

actúa en perjuicio del servicio público a causa de su inidónea formación

profesional. Estaríamos frente a un empleado incompetente. En este caso

como empleado no actúa con deliberación, sino por su ineptitud profesional,

y no podría ser acreedor a una sanción disciplinaria, sino a una calificación

de servicios insatisfactoria. Así se pronunció el Consejo de Estado, Sección

Segunda, expediente 1268, en Sentencia de octubre 30 de 1991:

“Las situaciones administrativas del personal de servicio de las universidades,

en cuanto se refiere a las calidades y requisitos para ingreso al servicio

y causales de retiro, son de competencia de la ley. La ineficiencia atribuible

a un funcionario por razones de fallas en su formación, capacitación, desadaptación

al cargo que se ejerce, no puede conducir a la deducción de una

responsabilidad que culmine con sanción disciplinaria, pues existen otros

mecanismos administrativos que conducen a la protección del buen servicio

público. Sin embargo, si la ineficiente prestación del servicio es imputable

ya no a la ineptitud profesional, sino al producto de una intención deliberada

del empleado, sí es procedente la aplicación al régimen disciplinario”.

Debemos diferenciar dos tipos de comportamientos: uno de carácter laboral

que puede concluir con el retiro del servicio como producto de una evaluación

de desempeño insatisfactoria. Otra de carácter disciplinario, que previo

proceso disciplinario puede culminar bien sea con una sanción o con un

archivo de la investigación.

2. Fundamento constitucional y legal de la ilicitud sustancial como conducta

culpable

El artículo 6º de nuestra carta magna establece la responsabilidad de los

servidores públicos que, cotejada con los principios de la función administrativa

contenidos en el artículo 209 de la misma, se convierte en los pilares

de una ética para el servicio público.

5 Savater Fernando. Ética para Amador. Editorial Ariel S.A. Barcelona. 1999. Págs. 43, 45.
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Las nociones de “obligación” y “responsabilidad” están estrechamente

ligadas. Etimológicamente, la voz latina responderé significa estar obligado.

De esa manera, el incumplimiento de las obligaciones genera responsabilidad.

Dentro de la administración pública existe una serie de obligaciones que

a su vez se traducen en responsabilidades. Esas que se traducen en poder

de mando o como deber de obediencia en el ámbito del servicio público,

esas relaciones especiales de sujeción, son las llamadas responsabilidades

disciplinarias que surgen del incumplimiento de los deberes, la violación de

las prohibiciones, la incursión en el régimen de inhabilidades, incompatibilidades,

conflicto de intereses, etc., como también en el desconocimiento de

los derechos.

Al respecto, Renato Alessi expresa:

“Por el contrario, la responsabilidad disciplinaria entra dentro de la categoría

más amplia de la responsabilidad administrativa, responsabilidad derivada

de la trasgresión de toda clase de deberes administrativos frente a la

Administración y que supone unas sanciones administrativas que han de

aplicarse por las autoridades administrativas, en forma administrativa. La

responsabilidad administrativa existe en todo caso de trasgresión de deberes

administrativos (impuestos a cualquiera) que sea tal como para implicar una

sanción.

La responsabilidad disciplinaria existe en el caso de trasgresión de deberes

basados en la relación de especial supremacía, accesoria de determinadas

relaciones particulares que rigen frente a determinados sujetos. El carácter

esencial común a toda clase de responsabilidades administrativas y, por lo

tanto, también la responsabilidad disciplinaria, viene dado por la naturaleza

administrativa de la sanción, del procedimiento para su aplicación y de

la autoridad llamada a aplicarla”6.

• A su vez el artículo 28 de la Carta Superior reconoce que “toda

persona es libre”, pero esa libertad se debe encuadrar en el entendido

de que los derechos y libertades reconocidos en la Constitución

implican responsabilidades.

6 ALESSI, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo. Barcelona, 1970, trad. de Buenaventura Pellisè. T.I,

p. 231.
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• Entonces hacemos referencia a las relaciones generales de sujeción,

que son aquellas que vinculan formalmente a la persona por

el hecho de pertenecer a un territorio, a una organización, etc. Para

este caso, son las que gobiernan las relaciones del Estado con los

ciudadanos que no tienen vinculación legal con él.

• En nuestro caso, por el hecho de ser colombianos nos vinculan formalmente

al Estado, siendo titulares de unos derechos y unos deberes.

(Art. 95 C.P.).

A su vez la fundamentación legal de la responsabilidad de los servidores

públicos la encontramos en el artículo 4º del Código Disciplinario Único,

principio de legalidad que reza: “El servidor público y el particular en los

casos previstos en este código solo serán investigados y sancionados disciplinariamente

por comportamientos que estén descritos como falta en la ley

vigente al momento de su realización”.

El principio de legalidad deviene del principio general del debido proceso

formal, que impone que la actuación disciplinaria sea entendida como un

método dialéctico, formado por un conjunto de actos coordinados y cumplidos

por funcionario competente en el lugar debido y con acatamiento de las

formalidades de ley7.

2.1. El servidor público como sujeto culpable

El ejercicio público impone unas cargas especiales a quien lo ejerce, diferentes

de las del ciudadano común. La categoría dogmática de la “relación

especial de sujeción” fue mencionada por primera vez en la Sentencia

C-417 de 1993, M.P. Fabio Morón Díaz, al señalar que “en aquellos casos

en los cuales existe una relación laboral de subordinación entre el Estado

y una persona se crea una relación especial de sujeción o supremacía especial

debido a la situación particular en la cual se presenta el enlace entre

la administración y la aludida persona”8.

Así, el servidor público se encuentra vinculado como sujeto del derecho

disciplinario por esa relación especial de sujeción que no solo sirve para

legitimar la existencia, funciones y fines del derecho disciplinario, sino para

7 SÁNCHEZ Herrera, Esiquio Manuel. Dogmática practicable del derecho disciplinario. Preguntas y respuestas.

Ediciones Nueva Jurídica. Bogotá 2007. Segunda Edición.

8 GÓMEZ Pavajeau, Carlos Arturo; Molano López, Mario Roberto. La relación especial de sujeción Estudios.

Universidad Externado de Colombia. 2007.
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demarcar el parámetro y derrotero sobre los cuales se fundamenta el deber

funcional del servidor público. Por lo tanto el servidor público será sujeto

culpable del reproche disciplinario cuando sin justificación alguna incurre

en la violación a un deber, a una prohibición, incursiona en una inhabilidad,

incompatibilidad o en conflicto de intereses. (Artículo 5º C.D.U.).

2.2. Fundamentación antropológica del derecho disciplinario y la culpabilidad.

La culpabilidad como categoría de valor

El derecho es una creación cultural del hombre y en el ejercicio de la

función pública, el derecho disciplinario pretende regular el comportamiento

de los servidores públicos al cumplimiento de los fines del

Estado Colombiano. Las relaciones especiales de sujeción que es el

sometimiento libre y voluntario de una persona al poder del Estado, el

cual es más intenso porque señala de manera anticipada y específica las

funciones que se deben cumplir, cómo las debe cumplir y las consecuencias

de su incumplimiento.

Es libre y voluntaria porque la persona natural, y aun la jurídica, se somete

por su propia voluntad a una institucionalidad preexistente que proyecta

sobre sí toda autoridad de manera más intensa, de ahí la sujeción y lo especial,

a punto que unilateralmente, de acuerdo con las reglas igualmente

preexistentes, puede señalar los deberes o romper el vínculo de sujeción. En

la práctica, se presenta una limitación a algunos derechos fundamentales sin

afectar su núcleo esencial, entre ellos, el libre desarrollo de la personalidad,

la libertad de decidir, el derecho de acceso a la función pública, el derecho

a ser elegido, etc.

El derecho disciplinario, como expresión jurídica de la vida pública, no

crea, suprime ni cambia sus valoraciones con independencia del medio social,

político, cultural y material del cual proviene. Cuando el derecho disciplinario

reglamenta y regula las conductas del servidor público parte de las

realidades sociales y ontológicas que lo preceden y condicionan. Entonces

el derecho disciplinario se ocupa del hombre, pero dentro de la estructura

del servicio público y del deber ser de ese hombre vinculado a ese servicio

público.

El derecho disciplinario atribuye responsabilidad disciplinaria al servidor

público o al particular en ejercicio de funciones públicas por la realización

de una conducta antijurídica que afecte el deber funcional sin justificación

alguna. (Art. 5º CDU).
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El hombre como ser natural participa de una triple funcionalidad síquica:

conocimiento, voluntad y afectividad. Posee facultad de razonamiento que

le permite comprender y prever los resultados de sus actos u omisiones.

Una facultad afectiva que le posibilita impresionarse con el mundo sensible

o por sus propias experiencias, ser afectado emocionalmente, tener

satisfacciones, sentir desagrados, pasiones; es decir, está dotado de una

voluntad que le permite autodeterminarse y orientar sus actuaciones a

rumbos previstos por la razón. Pero la razón de cada hombre puede llegar

así misma a ser “racional” por el esfuerzo, el trabajo, el conocimiento. El

hombre, que es investido de la función pública, debe siempre actuar con

la razón y todas sus actuaciones deben ser racionales y razonables. No en

vano el numeral 15 del artículo 34 de la Ley 734/02, establece como deber

de todo servidor público: “Ejercer sus funciones consultando permanentemente

los intereses del bien común, y teniendo siempre presente que los

servicios que presta constituyen el reconocimiento y efectividad de un

derecho y busca la satisfacción de las necesidades generales de todos los

ciudadanos”.

Los valores fundamentales relevantes que protege el Código Único Disciplinario

son entre otros: la moralidad pública, la transparencia, la objetividad,

el trato igual a todos los ciudadanos, la celeridad y eficacia, etc.

2.3. Responsabilidad e ilicitud sustancial

En los antecedentes del Código Disciplinario Único, en cuanto al artículo

5º, encontramos la siguiente explicación:

La expresión lesividad, que es propia del derecho penal, es un mecanismo

de control social que tiene como objetivo fundamental la protección de bienes

jurídicos cuyo contenido viene dado por los derechos fundamentales.

Extrapolar del derecho penal al derecho disciplinario, esta expresión genera

elementos perturbadores que necesariamente incidirían en la hermenéutica

de la ley, habida cuenta de que si bien en derecho disciplinario por ser parte

del derecho sancionador deben regir las categorías tipicidad, antijuricidad y

culpabilidad, las mismas deben ser dotadas de contenido autónomo.

Evidentemente, el derecho disciplinario protege en términos generales el

correcto desempeño de la función pública, esta protección viene dada por

la imposición de deberes funcionales acordes con la función específica que

cumple el servidor público en un Estado social y democrático de derecho.

(Artículo 2º Constitución Política).
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No basta la infracción a un deber, ni cualquier deber, sino que se requiere,

para no convertir la ley disciplinaria en un instrumento ciego de obediencia,

que ello sea en términos sustanciales, ataque por puesta en peligro o lesión

del deber funcional cuestionado.

Ello es lo que se busca con la redacción inicial de esta normativa. Empero

en la exposición de motivos presentada por la Procuraduría General de

la Nación deslinda derecho penal y derecho disciplinario, señalando a este

como un sistema autónomo e independiente, con objetivos y características

propios, precisando la necesidad de diferenciar antijuricidad penal de la disciplinaria,

pues en aquel se habla del principio de lesividad o de antijuricidad

material.

Así la cosas, no se puede utilizar en derecho disciplinario la expresión lesividad,

habida cuenta que la misma denota un sistema de injusto montado

sobre la base de la lesión a bienes jurídicos tutelados, cuya puesta en peligro

o lesión origina la antijuricidad material como categoría dogmática.

El derecho disciplinario no es protector de bienes jurídicos en el sentido literal

de la palabra, toda vez que de ser así, se instauraría una errática política

criminal ya que no habría una diferenciación sustancial entre derecho penal

y derecho disciplinario en virtud de lo anterior, dejando al legislador servido

en bandeja de plata la decisión de que en cualquier momento podría convertir

sin ningún problema todos los ilícitos disciplinarios en injustos penales.

2.4. La teoría de la culpabilidad

Si admitimos que la culpabilidad se relaciona con ese conjunto de presupuestos

exigibles para sancionar la conducta desviada del servidor público,

debemos necesariamente que concluir que en derecho disciplinario

tiene sustento la proscripción de la responsabilidad objetiva, contenida en

el artículo 13 del CDU. Por ello, las faltas solo son sancionables a título

de dolo o culpa, excepto las no culposas cuando tengan un ingrediente

subjetivo o elemento anímico que presupone el dolo, pues parte de un presupuesto

personal como es el saber que se incumple un deber funcional,

por ello desaparece la graduación de la culpa inconsciente9.

La parte subjetiva de la falta disciplinaria se caracteriza por ser sicológiconormativa,

esto es, el servidor público tiene la obligación de conocer cuál

9 SÁNCHEZ Herrera, Esiquio Manuel. Dogmática practicable del Derecho Disciplinario. Preguntas y respuestas.

Ediciones Nueva Jurídica. Bogotá 2007. Segunda Edición.
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es su rol dentro de la administración pública y de paso ser competente para

desempeñarlo. Esta es la competencia laboral. Además tiene la obligación

de capacitarse y actualizarse día a día. Para ello le asiste el derecho tal como

lo preceptúa el numeral 3º del artículo 33 de la ley disciplinaria.

Pero también le asiste el deber de acuerdo con el numeral 40 del mismo

artículo y ley. Por lo tanto, en una eventual investigación disciplinaria no

se podría alegar que no se tenía el conocimiento o que se carecía de la habilidad,

la destreza para dicho cometido. El servidor público en la órbita del

Estado moderno no solo debe ser competente, sino “competitivo”.

2.5. La culpabilidad como categoría jurídica y como concepto social

La culpabilidad disciplinaria es un juicio fundado en la afectación del deber

funcional del servidor público.

El grado de culpabilidad no puede determinarse con los valores ético-sociales

del operador disciplinario, sino con los fundamentos preestablecidos que

reconocen y fundamentan la acción disciplinaria. La culpabilidad no es un

juicio ético sino juicio de exigibilidad jurídico que aprecia las reales circunstancias

del incumplimiento del deber violado por el sujeto disciplinable.

Como el objeto de la culpabilidad es la violación del deber funcional sin

justificación alguna, ya que lo que se juzga en el derecho disciplinario no

es la violación a un bien jurídico tutelado por la ley, sino, la infracción al

catálogo de deberes prohibiciones; la incursión en inhabilidades, incompatibilidades

o conflicto de intereses.

La afirmación de que la culpabilidad es un juicio también social, no se pretende

que sea utilizado como un “mecanismo de defensa social”, auque pareciera

que podría cumplir esa finalidad. Pero es más preciso afirmar que

como juicio social, la sociedad exige de ese servidor público más responsabilidad

ya que como se dijo antes, las funciones se deben ejercer consultando

permanentemente los intereses del bien común, en razón al reconocimiento

que la misma sociedad le ha hecho al erigirlo en esta categoría, por

cualquiera de las formas constitucionales o legales contempladas en nuestro

ordenamiento jurídico.

3. La imputabilidad en el Derecho Disciplinario

“Los deberes jurídicos están necesariamente limitados por la capacidad

humana”, afirmó Hilde Kaufmann.
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Cualquiera que sea la teoría que se maneje sobre la culpabilidad, es presupuesto

necesario la idea de que el hombre es capaz de obrar según los postulados

de las normas jurídicas. Son las exigencias normativas, desde donde

se debe construir la estructura del derecho disciplinario, y en general del

derecho sancionador. Lo contrario sería dotar de una patente de corzo para

que los servidores públicos haciendo uso de las potestades de la administración

y aplicando la discrecionalidad incurrieran en todo tipo de atropellos

contra los derechos de las personas. Es por ello que al servidor público se le

exige actuar conforme a derecho.

Se entiende por imputabilidad la capacidad síquica para comprender valores

jurídicos y para dirigir la conducta conforme a la comprensión; es una

capacidad síquica del sujeto para poder actuar conforme a elementos normativos;

10 se trata de una idoneidad para comprender y querer, tal como la

ha definido el artículo 20 del Código Penal alemán: “Actúa sin culpabilidad

quien, en la ejecución de un hecho, por perturbaciones de la consciencia o

por debilidad mental u otros disturbios anímicos, es incapaz de comprender

lo injusto del hecho o de conducirse conforme a esta comprensión”11.

En derecho disciplinario, imputabilidad se puede definir como la capacidad

para comprender la ilicitud de la actuación y para dirigir la conducta según

ese entendimiento o comprensión, y viene a ser un elemento de la culpabilidad

que se deriva de una acción concreta. En consecuencia es imputable

el servidor público o particular que se encuentra cumpliendo funciones públicas

que al momento de realizar la acción típicamente antijurídica tenía la

capacidad para comprender la ilicitud de su acto y para dirigir su conducta

en armonía con su comprensión.

La Corte Suprema de Justicia ha definido la culpabilidad de la siguiente

manera:

“Entiéndase por culpabilidad la capacidad de conocimiento y comprensión

que en el momento de la realización del hecho típico tiene el agente sobre la

antijuricidad de la acción u omisión y la de autorregularse de conformidad

con esa comprensión; el primer aspecto del fenómeno dice relación al necesario

conocimiento que el sujeto ha de tener de que está vulnerando con su

propio comportamiento y sin justificación legítima el interés jurídico penal-

10 VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. México D.F. Editorial Porma S.A. 1983.

11 MAURACH, Reihart. Tratado de derecho penal. Traducción Juan Córdoba Roda. Barcelona, Editorial Ariel

1962.
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mente tutelado por el tipo dentro del cual aquel se subsume; el segundo se

refiere a la humana libertad para actuar con sentido antijurídico pudiendo y

debiendo comportarse diversamente”.

“Inimputable es, por el contrario, la persona que al realizar la conducta

típica no estaba en condiciones de conocer y comprender su antijuricidad o

de autorregularse de acuerdo con dicha comprensión por inmadurez sicológica,

trastorno mental o fenómenos socioculturales; la presencia comprobada

de una cualquiera de estas fuentes le impide al sujeto darse cuenta de

que está destruyendo, disminuyendo o poniendo en peligro determinado interés

jurídicamente protegido por fuera de las circunstancias en que pudiera

hacerlo lícitamente, o lo inhabilita para comportarse de manera jurídica

o jurídicamente indiferente, a pesar de percatarse de la ilicitud de su conducta.

Esta condición personal del agente le impide actuar con culpabilidad

dolosa, culposa o preterintencional, ya sea por falta de conciencia real

o potencial de la antijuricidad de su acción u omisión, ora por ausencia de

libertad para poder comportarse licita o ilícitamente, presupuestos sin los

cuales no es posible imputar a alguien conducta típica y antijurídica a título

de cualquiera de estas formas de culpabilidad, ni deducirle responsabilidad

penal concretable en la imposición de una pena”12.

La falta disciplinaria requiere para su atribución que su autor tenga cierta

capacidad síquica que le hubiese posibilitado un actuar correcto; esa capacidad

que surge de cierto grado de madurez mental se le denomina imputabilidad,

13 la cual a su vez, llega a partir de determinado desarrollo sicofísico,

por esta razón, por lo cual para la imputabilidad se establece un límite de

edad en el cual, según la experiencia, se considera logrado en margen de

evolución.

En el derecho disciplinario la imputabilidad parte de la premisa que el servidor

público ya tiene esa madurez síquica y mental que le permite actuar

correctamente y conocer a cabalidad cuáles son sus funciones dentro del

cargo que desempeña.

Es por ello que cuando se accede a un cargo público, se cuenta con la madurez

necesaria para comprender la ilicitud de un comportamiento contrario a

12 Corte Suprema de Justicia, sala penal, fallo del 13 de octubre de 1982, M.P. Doctor ALFONSO REYES ECHANDÍA,

en Nuevo Foro Penal No. 18 Bogotá, D.E. Edit. Temis 1983, Pág. 205. Citado por GÓMEZ López Jesús

Orlando en su obra Culpabilidad e inculpabilidad. Ediciones Doctrina y Ley. Bogotá 1996.

13 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Tratado de derecho penal T. I, II, III, IV, V Buenos Aires. Edit. Ediar, 1977.

101044.indd 203 101044.indd 203 29/01/2008 10:32:44 a.m. 29/01/2008 10:32:44 a.m.

PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

204

derecho y además con la competencia necesaria para desempeñarlo a cabalidad.

No en vano la Constitución Política, exige el mérito para acceder al

cargo público, salvo las excepciones legales.

Además la Ley 190/95, en su artículo 64 establece que “todas las entidades

públicas tendrán un programa de inducción para el personal que ingrese a

la entidad, y uno de actualización cada dos años, que contemplarán entre

otros, las normas sobre inhabilidades, incompatibilidades, las normas que

riñen con la moral administrativa, y en especial los aspectos contenidos en

esta ley.

La Escuela Superior de Administración Pública regulará el contenido curricular,

preparará el respectivo material didáctico y ofrecerá a las diversas

entidades públicas los cursos y programas dispuestos en este artículo.

En todos los casos los servidores públicos deberán tomar los cursos y programas

previstos en este artículo”.

Por su parte el artículo 65, preceptúa: “El Gobierno Nacional deberá adelantar

periódicamente campañas masivas de difusión en materia de responsabilidad

de los servidores públicos, deberes y derechos ciudadanos,

delitos contra la administración pública y mecanismos de fiscalización y

control ciudadano a la gestión pública, sin perjuicio de los cursos alternos

que sobre el particular se encomienden a instituciones privadas.

El Ministerio de Gobierno, en coordinación con el Ministerio de Comunicaciones

adelantará campañas publicitarias y de toda índole, tendientes a

fomentar la moralización administrativa, a prevenir y combatir todos los

actos y hechos que atenten contra ella, así como difundir el contenido, los

objetivos y el cumplimiento de la presente ley y de las demás normas sobre

la materia”.

3.1. La imputabilidad como elemento de la culpabilidad

La imputabilidad es elemento básico para que pueda surgir el juicio de exigibilidad.

Pilar fundamental del juicio de culpabilidad es la existencia en

cabeza del autor de una capacidad o actitud para comprender el desvalor

de acción de su conducta. En el derecho sancionador se estructura la teoría

que sobre el hombre en sociedad puede en condiciones normales adecuar su

conducta a las exigencias normativas, poder que lleva incurso la idoneidad

para comprender y dirigir su accionar.
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3.2. La inimputabilidad en el Derecho Disciplinario

La imputabilidad está asociada con la capacidad de dirigir concientemente

su propia conducta; consecuentemente la inimputabilidad es la falta del mínimo

de capacidad para comprender la ilicitud del hecho o acto del servidor

público o para dirigir la acción según esa comprensión.

Una de las causales de exclusión de responsabilidad disciplinaria es aquella

cuando el servidor público actúa en condición de inimputabilidad. Pero no

habrá lugar al reconocimiento de la inimputablidad cuando el sujeto disciplinable

hubiere preordenado su comportamiento.

Según el Artículo 28 de la Ley 734 de 2002 en su numeral 7° existe exclusión

de responsabilidad disciplinaria cuando el agente se encuentre en

situación de inimputabilidad haciendo énfasis en el hecho de qué situación

se determina conforme a mecanismos administrativos que permitan el reconocimiento;

al respecto, la Corte Suprema de Justicia en sentencia anterior

a la expedición de la Ley 734/02 hizo referencia a los medios idóneos para

determinar tal entidad y al respecto se pronuncio de la siguiente manera:

“abundante y antigua es la jurisprudencia de esta sala que ha sostenido, que

el medio idóneo para corroborar si el sujeto al momento de cometer el hecho

se encontraba en capacidad de comprender y autorregularse conforme

a esa comprensión es el examen siquiátrico, cuya práctica resulta necesaria

en los eventos en que de acuerdo con los elementos de juicio que ofrece la

actuación misma, se haga viable colegir que el acusado pudo estar afectado

en sus esferas cognitiva y volitiva cuando cometió el delito, sin que una (sic)

tal consideración implique que se esté creando una específica tarifa legal en

relación con ese elemento de convicción ni que deba desconocer el conjunto

probatorio allegado al expediente, ya que estando nuestro sistema procesal

regido en esta materia por la sana crítica, será el juez en últimas el que luego

de valorar en su integridad las diferentes evidencias del proceso, concluya

si es dable o no reconocer un determinado estado siquiátrico y de suyo, el

estado de inimputabilidad…” (Sentencia CSJ, de diciembre 11 de 2001).

3.3. Los indígenas ante la Constitución Política y el Derecho Disciplinario

“El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nación

Colombiana”, afirma la Constitución Política, Artículo 7º.
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La Constitución Política reconoce que las costumbres, los valores, las tradiciones

autóctonas de las comunidades indígenas en el marco de sus territorios

y comunidades, hacen parte del orden jurídico nacional, y por ello

mismo deben ser apreciados por el funcionario judicial. Por ello, cuando

un indígena cometa un acto típico, pero condicionado por una concepción

cultural propia de su comunidad en la cual, ese hecho es socialmente apreciado

como injusto, el juzgador debe entender que el indígena ha obrado

según sus valores propios de su cultura, y si en ella la acción es considerada

correcta, así mismo debe reconocerlo el juez.

El indígena –salvo que padezca de algún trastorno mental– es una persona

normal, madura, adaptada a su medio ambiente sociocultural, la diferencia

estriba en la internalización de pautas de valor diferentes, que les hacen

ver la interrelación social de otra manera; el indígena no es un enajenado

mental, un débil mental, un inmaduro, un intoxicado crónico, y por ello no

puede ser tratado como inimputable o como anómalo psíquico, como se

hacía en el anterior Código Penal14.

Debido a que la legislación penal indígena antes de la constitución del 91

careció de profundidad y claridad en sus debates, se generaron muchas controversias

e inconvenientes a la ahora de definir a quiénes debía regir y bajo

qué parámetros. A esto se une el hecho de que dado que se tomaba el modelo

europeo para construir el código penal nacional, este no contemplaba

la situación especial del indígena, por lo que la poca experiencia legislativa

resultaba insuficiente para poder controlar las conductas de aquellas personas

que se encontraban en condiciones excepcionales.

En consecuencia, el derecho penal indígena anterior a la Constitución del

91 no se aparta de las condiciones sociales, políticas y económicas que estas

comunidades tenían, sino que para poder entenderlo y analizarlo es indispensable

tener un contexto general de las épocas en que fue surgiendo como

estatuto nacional para toda minoría étnica, así como afirma Hernán Darío

Benítez Naranjo: “el problema que penalmente plantea el juzgamiento de

un indígena está en íntima relación, mejor, en indisociable relación, con los

problemas generales en los órdenes político, histórico y económico”.

A partir de la Constitución de 1991 se creo la jurisdicción especial de las autoridades

indígenas, estableciendo una competencia especial dentro de los

territorios de dichos pueblos. Dicho precepto fue regulado por la Ley 270 de

14 VELEZ Vélez Fernando. Experticio antropológico. El Problema de la inimputabilidad de los Indígenas en el

Nuevo Código Penal, en nuevo Foro Penal. No. 11, Bogotá Edit. Temis 1981.
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1996, Ley estatutaria de administración de justicia y morigerado mediante

las sentencias T-254 del 94 y C-104 de 1995.

Remitiéndonos al Estatuto Único Disciplinario observamos en el artículo 25

que son sujetos disciplinables indígenas que administren recursos del Estado

y en excepción a la Constitución contempla el estatuto la necesidad de

que estas personas sean juzgadas conforme la normativa disciplinaria, por

ello traemos el texto del Artículo que reza de la siguiente manera:

Artículo 25. Destinatarios de la ley disciplinaria. “Son destinatarios de la

ley disciplinaria…

Los indígenas que administren recursos del Estado serán disciplinados conforme

a este Código”.

La Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-317 de mayo 14 de

2002 plantea la posibilidad de inimputabilidad por diversidad sociocultural

mientras el legislador no armonice la legislación indígena con la nacional,

afirmación que permite la aplicación de la ley disciplinaria vigente refiriéndonos

a las conductas lesivas contra el patrimonio del Estado.

4. El conocimiento de la ilicitud del hecho

La exigencia de que el servidor público conozca el significado de lo que

hace, para censurar su conducta, y para poder calificarlo de injusto hacedor,

es aspiración del pensamiento humanista, que con Aristóteles a la cabeza,

opone esta idea de responsabilidad ante la simple responsabilidad por el hecho.

Parodiando al sabio estagirita, la ignorancia de lo que se hace excluye

la ilicitud sustancial del comportamiento. Pero esto no es predicable del derecho

disciplinario. El servidor público está obligado a conocer lo que está

obligado a hacer. Por ello este debe ser competente, tal como ya se había

mencionado anteriormente.

Es por ello que se afirma que el servidor público frente a la falta disciplinaria

actúa con dolo o culpa, porque debe ser conocedor de las conductas que

lo ponen sub judice frente al derecho disciplinario.

El conocimiento exigido al servidor público es aquel que tiene relación con

el cargo que desempeña. A mayor nivel jerárquico, mayor debe ser el conocimiento

y mayor el nivel de exigibilidad. Esto tiene una relación directa

con el perfil de cada cargo dentro de la estructura administrativa.
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4.1. Fundamentos del llamado error de comprensión culturalmente

condicionado

De acuerdo a la doctrina, la persona considerada culpable de una falta disciplinaria

debe tener la posibilidad efectiva de conocer la norma, y comprenderla

y con ello comprender la ilicitud de su conducta. Esto es de suyo en

tratándose del servidor público, en condiciones normales. Este funcionario

al entrar al ejercicio del cargo debe conocer sus funciones, ser competente y

entender el alcance de sus actos u omisiones.

Se entiende por comprensión el proceso mental que se inicia con el conocimiento

y finaliza con la internalización o introyección de la norma; comprensión

es, de esta manera, conocimiento e internalización.

En el error de prohibición el individuo no conoce o conoce defectuosamente

la norma, lo que al final lo lleva a la no comprensión de su conducta.

Pero hay casos en que el individuo conoce la prohibición de la norma, pero

al cual el derecho disciplinario no puede exigir una efectiva comprensión;

en estos casos nos hallamos ante un error de comprensión.

Al respecto ha de diferenciarse:

La conciencia disidente (conciencia errada o autoría por conciencia), en la

cual la dificultad para la comprensión se debe a que el individuo siente su

obrar como resultado de un patrón general de valores distintos a los del derecho

disciplinario.

Pero, si aceptásemos que el derecho disciplinario pueda quedar en manos de

la conciencia individual, se corre el riesgo de que cualquier persona pueda

alegar que actuó bajo un error de comprensión porque sus valores son distintos

a los del derecho disciplinario; de ahí la importancia de puntualizar

que la conciencia disidente se da cuando el sujeto «experimenta como un

deber de conciencia de cometer el ilícito», es decir, que sus valores le exigen

no obedecer la norma disciplinaria.

No podemos comparar a quien experimenta esta exigencia de desobediencia

con aquel que asume normalmente los valores del derecho disciplinario.

Zaffaroni dentro del ámbito penal, señala que el que actúa por conciencia

disidente «realiza un esfuerzo mayor para evitarlo (la comisión del injusto

penal) que el correspondiente a quien comete el injusto sin experimentar esa

vivencia».
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La consecuencia en este caso es la disminución de la culpabilidad. En ningún

caso se elimina la culpabilidad y sería un criterio válido para la graduación

de la sanción.

Si la conciencia disidente solo atenúa la culpabilidad, hay que preguntarse

si existe algún caso que excluya la culpabilidad. La respuesta es afirmativa

y en este caso hablaremos de una dificultad de comprensión tan grande que

imposibilita la comprensión: es el caso del error de comprensión culturalmente

condicionado.

4.2. El error vencible

En cuanto la evitabilidad del error o error culpable (culposo) es aquel que

procede de las mismas fuentes que la culpa: es decir, la imprudencia, la negligencia

y la impericia.

En consecuencia, el error vencible o culpable, lo que hace es eliminar el

dolo dejando subsistente la responsabilidad culposa, o bien disminuye la

reprochabilidad del autor, reflejándose esta en la cuantía de la pena. En

tanto que respecto del error invencible o inculpable, lo que se elimina es la

culpabilidad, es decir, no hay reprochabilidad de la ilicitud.

“El error de prohibición evitable deja subsistente el cuadro global de un hecho

censurable disciplinariamente doloso, pero crea la posibilidad de aplicar

una sanción atenuada debido a una culpabilidad disminuida”.

Por su parte, Zaffaroni entiende que el concepto de culpabilidad, es decir la

evitabilidad o inevitabilidad del error debe valorarse siempre en relación al

sujeto en concreto y a sus posibilidades.

4.3. El error en la teoría de la culpabilidad

El error, según el diccionario jurídico elemental de Guillermo Cabanellas

de Torres, es aquella inexactitud, equivocación o falsedad, ya sobre un

hecho o sobre un derecho, aceptada como verdad por toda o la mayor parte

de la gente.

La doctrina distingue el error, en error de derecho y error de hecho, desde el

Derecho Romano. Esta distinción ha sido aceptada por no pocas legislaciones,

entre ellas, la nuestra que se refiere únicamente al error de hecho, para

otorgarle poder excusante. La ley promulgada se presume conocida y, su

ignorancia por regla general no procede para efectos exculpatorios.
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4.3.1. El error de hecho

Error de hecho, es el que recae sobre acontecimientos que ocurren en la vida

real.

La exclusión terminante del error de derecho en la ley penal suscita en la

doctrina algunas dudas y dificultades porque, en general, comporta una excepción

al principio nulla poena sine culpa. Sin embargo, la Ley disciplinaria

contempla que cuando en la comisión de una falta disciplinaria ocurre el

error de hecho vencible, excluye la responsabilidad y cuando se presenta el

error de hecho vencible, el sujeto disciplinado responde a título de culpa, si

la falta admite modalidad culposa15.

Si se admite que actuar jurídicamente significa examinar la relación entre la

acción y el derecho y comportarse en consonancia con este, y que el derecho

no puede requerir sino que todos obren conforme con los preceptos por ellos

conocidos, resulta que debe ser indiferente para la culpabilidad cuál sea el

elemento en que el error se funda. Agréguese a esto que es imposible una

distinción suficiente entre error de derecho y error de hecho, por cuanto el

derecho, en sus disposiciones, se refiere a hechos y con ello transforma las

cuestiones de hecho en cuestiones de derecho.

4.3.2. Error de derecho

Es el desconocimiento de lo ilícito, puede ser situado en un terreno que participa

del hecho y del derecho, y es más acorde con la realidad que la posición

clásica, que distingue, de modo tajante, entre error de hecho y error de

derecho. La conciencia se resiste a negar hoy toda significación al error de

derecho, particularmente en esos casos en que el autor ha hecho todo lo que

la diligencia y el buen sentido indican para conocer la naturaleza jurídica

del acto que realiza y la consecuencia de su indagación ha sido mantener o

crear en él el error en que actúa.

Error de derecho, es el que recae sobre la existencia, la extensión, el alcance,

la vigencia u obligatoriedad de una norma jurídica.

Lo decisivo para la inculpabilidad no es la situación de inocencia que el

error, sea de hecho o de derecho, acarrea, sino que el poder excusante proviene

de la cosa ignorada, y por ello solo excusa la ignorancia de hechos y

15 SÁNCHEZ Herrera, Esiquio Manuel. Dogmática Practicable del Derecho Disciplinario. Preguntas y respuestas.

Ediciones Nueva Jurídica. 2ª. Edición. Bogotá, D.C., 2007.
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no de normas. De ahí el principio de que la ignorancia del derecho solo a

la propia torpeza puede imputarse, pues la ley se presume conocida y es un

deber conocerla, de donde se deduce, que en derecho disciplinario la ignorantia

juris no excusa.

La doctrina alemana moderna (Mayer, Finger, Binding, Beling, Liszt, Schmidt,

Oetker, etc.) niega validez y utilidad a la clásica distinción entre error

de hecho y de derecho, como así también el principio de que el error de

derecho no excusa.

Así, por ejemplo, Mayer sostiene que es indiferente que el error recaiga

sobre hechos o sobre el derecho; lo que interesa, es la consecuencia que el

error deba producir: imposibilidad de comprender la criminalidad del acto.

Si el error produce efectivamente esa consecuencia (impide comprender la

criminalidad del acto), sea error de hecho o de derecho, debe excluir la culpabilidad.

Finger, por su parte, agrega que el derecho, al referirse a los hechos, los

transforma en cuestiones de derecho, con lo cual aparecería sumamente

confuso el límite entre las cuestiones de hecho y las de derecho (Binding,

sostiene un criterio similar).

El mismo autor apoya su opinión con el siguiente ejemplo: supongamos que,

siendo delito la tenencia de estupefacientes sin autorización, yo tengo cocaína

sin estar autorizado. Ahora bien: puede ser que yo ignore la disposición que

prohíbe la tenencia sin autorización, o bien, que ignore que la sustancia que

tengo es cocaína. En el primer caso, habría error de derecho; en el segundo, de

hecho. Pero “en ambos casos –dice Soler, refiriéndose al ejemplo de Finger–

ignoro que la sustancia que tengo está jurídicamente considerada y sometida

a determinada reglamentación”; con lo cual, la distinción entre error de hecho

y de derecho no aparece suficientemente clara.

La jurisprudencia alemana, no adopta tal posición, siendo fiel a las fuentes

romanas, en el sentido de distinguir entre error de hecho y el de derecho.

Lo que sí aceptó aquella jurisprudencia, fue la opinión –ya sostenida por

Carrara– que distingue entre error de Derecho Penal y error de Derecho no

Penal (o extrapenal), entendiendo a este, como equiparable al error de hecho

y que, por tanto, excluía la culpabilidad.

Para concluir, Zaffaroni expresa que “no puede identificarse al error de

prohibición con el error de derecho. La clasificación del error en error de
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derecho y error de hecho (error juris y error facti) está desprestigiada y, si

queremos compararla con la de error de tipo y de prohibición, así como el

error de tipo no es lo mismo que el error de hecho, el error de prohibición

tampoco es igual al error de derecho, porque la falsa admisión de una situación

de justificación que no está dada, es decir, la llamada “justificación putativa”,

es un error de hecho (el sujeto cree que lo agreden y le están jugando

una broma, cree que el incendio le amenaza porque está encerrado y no está

encerrado) y, no obstante, es un error de prohibición”16.

La previsión de la ley admite la posibilidad de dar valor excusante al error

de derecho en determinados casos, no por aplicación de la referencia al error

hecha en la ley, sino por ausencia de un elemento del dolo.

En tratándose de la Ley disciplinaria, cuando se presenta el error de

derecho invencible hay exclusión de responsabilidad y cuando este es

vencible, el sujeto disciplinado responde ante el organismo de control

correspondiente17.

16 JIMÉNEZ DE ASÚA Luis. Lecciones de derecho penal. Págs. 214-217. Edit. Harla México D.F., 1997.

17 SÁNCHEZ Herrera, Esiquio Manuel, ob. cit Pág. 55.
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La reforma de la Ley 80 de 1993.

Mucho ruido y pocas nueces

Por José Luis Benavides*

Introducción

El objeto de la ley 1150 de 2007 es enunciado de manera escueta en

su artículo 1º cómo introducir medidas para la eficiencia y la transparencia

en la ley 80 de 1993 y dictar otras disposiciones generales

sobre la contratación con recursos públicos. La exposición de motivos del

proyecto gubernamental también expresa la intención de realizar tan solo

ajustes a la ley 80, surgidos de la experiencia recogida luego de una década

de su vigencia. El texto definitivo fue precedido de muchos proyectos

archivados, lo que es indicativo de un resultado que concreta el mínimo

aceptable para los distintos intereses.

Sin embargo, la reforma se anuncia, desde su proyecto de ley, como

* Profesor de derecho administrativo y contratación pública en la Universidad Externado. Director del doctorado

de derecho de la misma universidad.
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una iniciativa legislativa de gran importancia para la reforma del Estado

colombiano, consistente en la modificación al Estatuto General de Contratación

para la Administración Pública con objeto de introducir medidas

para la eficiencia y transparencia en la gestión contractual que hagan del

mecanismo contractual un hito de eficiencia en la administración del recurso

público y un terreno adverso al accionar de la corrupción1.

Más aún, el Gobierno consideró que el proyecto era el “fruto de una ya

larga discusión sobre la forma de superar la evidente obsolescencia de las

reglas contractuales públicas en nuestro país”. Los proyectos naufragados

abrieron la posibilidad de una mayor consulta, mejor discusión, reflexión y

participación de distintas instituciones como el Departamento Nacional de

Planeación, los ministerios del Interior y de Justicia y Hacienda, la Secretaría

Jurídica de la Presidencia de la República, la Procuraduría General de la

Nación, la Contraloría General de la República y, por supuesto, la sociedad

civil, todo lo cual permitió obtener un

lúcido conjunto de medidas legislativas que, no por ser de carácter puntual,

dejarán de significar un cambio profundo en el devenir contractual

público y con él, en la materialización de los objetivos de eficiencia y

transparencia comunes a la tarea que la presente administración se ha

propuesto en torno de la modernización de nuestras instituciones gubernamentales2.

La referencia a la “obsolescencia de las reglas contractuales públicas”, efectuada

en este proyecto del 2005, recuerda la alusión al sistema “paquidérmico”

del decreto-ley 222 de 1983, realizada en el proyecto de ley igualmente

gubernamental que concluyó con la ley 80 de 19933. Y en cuanto a los

objetivos de unificación del régimen de contratación para terminar con la

multiplicidad de regímenes especiales, la creación de una gestión contractual

transparente y eficaz que permitan suprimir el flagelo de la corrupción,

fueron también las banderas enarboladas por el proyecto y el legislador de

hace 14 años.

La reforma de 2007, pese a sus anunciados alcances puntuales para lograr

estos objetivos, constituye en realidad la confesión implícita del fracaso del

régimen contractual de 1993. Si los mismos objetivos a alcanzar y las fun-

1 Exposición de motivos del proyecto de ley 20 de 2005, Senado, Gaceta del Congreso 458/2005.

2 Ídem.

3 Exposición de motivos a la ley 80 de 1993. Jorge Bendeck Olivella. Gaceta del Congreso, 75 (23 de septiembre

de 1992).
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ciones encomendadas al texto de los 90 legitiman las modificaciones de

2007, necesariamente hay que concluir que no se trata de retoques, sino de

refundación.

La apreciación del alcance de la ley ha de pasar entonces por el análisis

de la regulación que debería, ahora sí, lograr tan anhelados objetivos, lo

que parece por lo menos incierto. Además, el legislador de 2007 introdujo

un cambio significativo en la concepción de la ley de principios de 1993,

base esencial de la estrategia para lograr modernizar responsablemente la

gestión contractual, y la remisión permanente a la reglamentación gubernamental

no solo genera hoy incertidumbre frente al verdadero alcance y

contenido de la reforma, sino que desvirtúa la función y caracterización del

reglamento como expresión de la competencia gubernamental para lograr

la “cumplida ejecución de las leyes”, como lo prevé el artículo 189-11 de

la Carta.

Por otra parte, este implícito cambio de fondo de la reforma se ve contrastado

con los cambios explícitos de diferentes instituciones contractuales que

no fueron objeto de análisis suficientes sobre sus implicaciones jurídicas en

las discusiones parlamentarias y que, muy probablemente, generarán dificultades

en su aplicación.

Estos distintos tópicos de la reforma constituyen el objeto de los comentarios

que se desarrollan a continuación

1. Logro incierto de los objetivos de la reforma

1.1. Aplicación generalizada de la Ley 80

Frente al primer propósito, el legislador de 2007 no se muestra claro en su

tratamiento y la discusión de fondo no parece haberse dado.

En principio, el esfuerzo fue grande: se afectaron los regímenes especiales

de las cooperativas, las asociaciones (art. 10) y universidades públicas

(art. 2.4.c), las empresas industriales y comerciales del estado (art. 14), las

entidades financieras estatales (art. 15), los contratos de las corporaciones

autónomas regionales (art. 24), los contratos de salud (art. 2.2.c) y telecomunicaciones

(art. 27), las concesiones de obra (art. 28), la contratación

con organismos internacionales (art. 20) e incluso los bienes y servicios

para la defensa y seguridad nacional (art. 2.2.i) aun cuando sean reservados

(art. 2.4.d).

101044.indd 217 101044.indd 217 29/01/2008 10:32:45 a.m. 29/01/2008 10:32:45 a.m.

PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

218

No obstante, hay inclusiones al Estatuto que son apenas aparentes. En principio

las empresas industriales y comerciales del Estado están sujetas a la

ley, pero siempre y cuando no se encuentren en competencia con el sector

privado nacional o internacional, ni desarrollen su actividad en mercados

monopolísticos o mercados regulados (art. 14), con lo que será difícil encontrar

cuáles quedan sujetas a la ley 80. Los contratos con los organismos

de cooperación internacional estarán, ahora sí, sujetos a la ley 80, salvo

que tengan una financiación internacional mayor al 50%. Además, no podrán

celebrarse convenios con estos organismos para la administración o

gerencia de recursos públicos (art. 20). Sin embargo, el texto finalmente

adoptado borra toda restricción, al establecer que “los contratos o acuerdos

celebrados con personas extranjeras de derecho público, podrán someterse

a las reglas de tales organismos”. ¿Acaso el PNUD, la SECAB o la OEI,

que ejecutan millonarios proyectos, no hacen parte de personas extranjeras

de derecho público? Y, en cuanto a Fonade, la reforma lo pone en cintura

al prescribir de manera perentoria que se regirá por las normas de la ley 80

(art. 26). Pero las normas de la ley 80 excluyen a Fonade, primero, por ser

una empresa industrial y comercial del estado de carácter financiero (Dto-

Ley 2168/92, art.1) y, segundo, porque la reforma eliminó la restricción

original que excluía de la ley 80 solo los contratos de las entidades financieras

estatales (como Fonade) que correspondieran al giro ordinario de las

actividades financieras (par. art. 32 L-80). La ley 1150 excluye todos los

contratos de las entidades financieras estatales (art. 15).

Por otra parte, más allá de las contradicciones del texto, no se vio discusión

sobre aspectos esenciales del régimen unificado de los contratos de la administración.

La ley 80 estableció un criterio orgánico de calificación de los contratos

estatales, que buscaba la aplicación del estatuto a todos los contratos de

todas las administraciones (arts. 1 y 2). Pero, como los contratos de las

administraciones no son iguales, la ley impuso un régimen reforzado de derecho

público (cláusulas exorbitantes) solo a los contratos que vinculan un

servicio público directa (concesión) o indirectamente (obra), o que otorgan

al contratista la explotación de un monopolio o de un bien públicos (art. 14).

En el otro extremo, la ley prohíbe la inclusión de tales cláusulas en los contratos

que no necesitan prerrogativas de poder público por la naturaleza de

su objeto (actividades industriales y comerciales, arrendamiento, colaboración

interadministrativa, donación). La reforma habría podido perfeccionar

esta lógica, que se funda en la definición de un mínimo de derecho público

aplicable a cualquier contrato de la administración. Fue la inspiración no
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solo de la ley 80, sino también de los CONPES 3186 de 2002 y 3249 de

2003 origen del proyecto gubernamental de reforma, que identificaron 36

regímenes de contratación especiales. Esta discusión no se dio en el Congreso

y el resultado es la repetición de antiguos vicios.

Si la clasificación de contrato estatal no conlleva automáticamente la inclusión

de cláusulas exorbitantes, ni supone el adelantamiento de licitación

pública, ¿por qué excluir los contratos de las empresas industriales y comerciales

del Estado, o los contratos del sector defensa (Satena, Indumil,

Hotel Tequendama, Cotecmar y la CIAC (art. 16)), o los siempre polémicos

contratos de las loterías y juegos de suerte y azar?

El otro problema esencial es que varios de los regímenes especiales responden

a dificultades presupuestales en la contratación pública, que tampoco

fueron discutidas en el Congreso. Antes de la ley 80, se acudió a la fiducia

mercantil para hacerle el quite a las rígidas reglas presupuestales y, por ello,

la ley 80 reguló la posibilidad, creando la exótica fiducia pública. Pero la

figura fue reeditada, por medio de la exclusión de los contratos suscritos

con los organismos de cooperación internacional, lo que se ganó la crítica

de la Corte Constitucional (C-249/04). Es la misma lógica al origen de los

contratos con las cooperativas y las asociaciones conformadas por entidades

territoriales y de los convenios interadministrativos con las universidades

públicas o con Fonade. En todos estos casos, dejando de lado el análisis de

prácticas corruptas que buscan acudir al régimen privado para subcontratar

a dedo, se busca crear un mecanismo que permita la gestión ágil de recursos

o de proyectos, sin estar amarrados a las drásticas disposiciones presupuestales.

Más allá de los regímenes puntuales, habría sido fundamental discutir

sobre la necesidad de incluir mecanismos para aligerar la ejecución presupuestal

de los contratos y la posibilidad de hacerlo en una ley ordinaria.

En estas condiciones, el propósito de restricción de los regímenes de excepción

a la ley 80 no parece haberse cumplido. Las modificaciones a los

regímenes de las cooperativas, asociaciones y universidades públicas limitarán

seguramente importantes evasiones a la ley 80. La reforma también

suprime la contratación particular de las corporaciones regionales autónomas.

Es igualmente muy positivo el que la ley consagre, como lo había

ya desarrollado la jurisprudencia del Consejo de Estado, que la aplicación

de regímenes particulares, y concretamente del derecho privado, no puede

significar ignorar que las entidades estatales siempre tienen misiones

particulares guiadas por principios constitucionales que deben respetar, en

particular, aquellos derivados de la función administrativa (CN, art. 209) y
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de la gestión fiscal (CN, art. 267), lo que hace extensible a todas el respeto

del régimen de inhabilidades e incompatibilidades y al deber de selección

objetiva (arts. 2.4.c) y 13). No obstante, el propósito de generalización del

régimen de ley 80 no parece haberse logrado. Las contradicciones del texto

evidenciadas en el tratamiento de varios regímenes especiales, la falta de

justificación de la conservación de casos de excepción y el hecho de no

haber tratado el esencial problema presupuestal, inherente a toda la contratación

pública, incitarán a buscar las maneras de escapar a la aplicación de

la ley 80.

1.2. Transparencia y el combate contra la corrupción

1.2.1. Ampliación de publicidad

La reforma continúa con la dinámica desarrollada desde la ley 80, tendiente

a lograr mayor difusión de la actividad contractual comenzando por la

preparación de los pliegos de condiciones e instaurando mecanismos que

amplían la información que se tiene sobre aquella actividad. El decreto

2170 había ya ampliado las manifestaciones del principio de transparencia

consagrado en el artículo 24 de la ley 80, al imponer a las entidades contratistas

la publicación, en sus páginas web, de los proyectos de pliegos,

incluso para la contratación directa de menor cuantía, con el fin de recibir

observaciones sobre ellos (art. 1), antes de publicar los pliegos definitivos

(art. 2). Igualmente, el Decreto 2434 de 2006, que derogó el 2170 en lo

pertinente, dispuso que la publicación se haría en el Portal Único de Contratación.

La ley 1150 reitera esta obligación y la complementa, exigiendo

también la publicación de los estudios y documentos previos que sirvieron

de base para la elaboración de los pliegos (art. 8). Además, las entidades

deben justificar las razones por las que rechazan o acogen en el pliego

definitivo las distintas observaciones que cualquier persona haya realizado

al proyecto de pliego.

Esta difusión de la información con el propósito de aumentar la transparencia

en la contratación, se complementa con el refuerzo del mecanismo

de control creado por la ley 598 de 2000: el Sistema de Información para

la Vigilancia de la Contratación Estatal –SICE– en el que se integraron el

Catalogo Único de Bienes y Servicios –CUBS– que estable códigos de bienes

y servicios de uso común en las entidades para asegurar su correcta

identidad y estandarización, y el Registro Único de Precios de Referencia

–RUPR– que propende porque las entidades comparen las realidades de los

precios ofrecidos por los contratistas con los practicados en el mercado.
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Este sistema de control, organizado, dirigido y administrado por la Contraloría

General de la República es complementado por la ley 1150 mediante la

creación de un Sistema Electrónico de Contratación Pública –SECOP– fruto

de los estudios que había hecho Planeación Nacional, que resaltaron el

control desarticulado de la contratación pública, por lo que se propuso la

definición de estándares comunes que permitan la integración de la información

contractual, presupuestal y contable, la integración de los sistemas

de control de las entidades públicas y privadas que administren recursos

públicos4.

El objetivo del sistema es permitir la interacción de las entidades contratantes,

los contratistas, la comunidad y los órganos de control, suministrando

instrumentos para facilitar la contratación en línea. El sistema centralizará la

información contractual, lo que garantizará una mejor difusión de los procesos

contractuales que permita mejor control. El dispositivo se debe integrar

con el sistema de vigilancia para la contratación estatal creado por la ley 598

de 2000, sin perjuicio de la autonomía para ejercer el control por parte de la

Contraloría General de la República.

El artículo 3º de la ley 1150 establece los lineamientos de este dispositivo

para su desarrollo, por medio de la reglamentación gubernamental, con el

fin de dotar un Sistema que tenga la capacidad técnica para realizar los

procesos de selección previstos por la ley de manera electrónica y permita

la integración de toda la información sobre la contratación, de modo que

puedan generarse reportes para las entidades estatales, los organismos de

control y la ciudadanía. Para ello, el Sistema integrará el Registro Único

Empresarial, administrado por las cámaras de comercio y el Diario Único

de Contratación Estatal y se articulará con el SICE.

Los esfuerzos para introducir medios tecnológicos que simplifiquen la contratación

y permitan mayor control son siempre muy positivos. Los países

han ido adaptando su gestión contractual pública a los avances informáticos

y resulta positivo que la ley haya previsto una fuente de financiación para

este sistema, por medio de la destinación del 10% de los recursos generados

por el pago de derechos de publicación de los contratos estatales (art.

5, par. 2º). No obstante, la implementación de un sistema centralizado así

definido es compleja y requiere esfuerzos continuos a nivel no solo tecnológico,

sino también administrativo, financiero y humano, para poder desarrollar

correctamente el dispositivo. En este sentido, el estudio realizado

4 Conpes 3249 de 2003.
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por Transparencia Internacional sobre el desempeño del SICE y del Portal

Único de Contratación durante los años 2004 y 2005 constituye una alerta

importante frente a las dificultades que surgirán con el Sistema ideado por la

ley 1150, así como también un instrumento de realización del gran potencial

de estas herramientas para hacer más competitivos, visibles y eficientes los

procesos contractuales. Luego de resaltar la importancia de los sistemas y

los esfuerzos institucionales para su implantación, el estudio concluye que

existe poca cobertura real y efectiva del Portal de contratación, disparidad

entre la información que tienen las entidades y la que reportan al Portal, así

como bajo nivel de visualización de la información allí consignada, como

instrumento de transparencia. Con relación al SICE, el estudio también

encuentra desfases de la información suministrada por las entidades, bajo

nivel de cumplimiento de sus responsabilidades frente al sistema y poco

acceso a la información por parte de la ciudadanía, así como la ausencia de

medidas efectivas de la Contraloría para ajustar los disfuncionamientos. El

estudio alerta, además, sobre la poca transparencia que existe en los elevados

recursos destinados a los sistemas5.

En estas condiciones, resulta esencial revisar la organización y funcionamiento

de estas instituciones para que el sistema general ideado por el legislador

de 2007 tenga posibilidades de éxito.

1.2.2. RUP

El Registro Único de Proponentes constituye una herramienta de transparencia

y simplificación de la gestión contractual, por lo que se encuentra

en el centro de las preocupaciones del legislador de 2007. La ley 80 había

substituido los antiguos registros de proponentes que llevaban cada una de

las entidades contratantes, por un registro único confiado a las cámaras de

comercio, sobre la base de la autoclasificación y calificación de las condiciones

técnicas y financieras de los proponentes, con fundamento base en

los criterios establecidos por la reglamentación gubernamental.

No obstante, la información contenida en las certificaciones del RUP, con

frecuencia debe ser complementada por el proponente, quien ha de aportar

la documentación que indiquen los pliegos, con relación a condiciones financieras,

técnicas o de experiencia particulares. La posibilidad de solicitar

5 Monitoreo ciudadano a herramientas de Transparencia en la Contratación Pública. Sistema de Información para

la Vigilancia de la Contratación Estatal –SICE– y Portal Único de Contratación. Cuaderno No. 12. Corporación

Transparencia por Colombia, 2006.
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documentos adicionales, así como la fuerza probatoria variable de estos,

contenidas en certificaciones oficiales o privadas, así como la tendencia

de las entidades a solicitar tan solo la afirmación de la experiencia o las

condiciones del contratista, reservándose el derecho de solicitar pruebas en

casos de dudas fundadas, auspició álgidos debates en muchas licitaciones,

originados en acusaciones recíprocas de los proponentes sobre la falta de

veracidad o exactitud de la información suministrada por sus competidores.

La ley 1150 buscó simplificar el sistema y terminar con los debates de corte

judicial que entorpecían el desarrollo ágil de las licitaciones, por medio de

la ampliación de la competencia de las cámaras de comercio, en condiciones

que pueden, sin embargo, generar una simplificación artificial y, a la postre,

impunidad frente a los registros que contengan información irreal de los

proponentes.

La reforma conserva la concepción del registro establecida por la ley 80,

ampliando su ámbito de aplicación, al imponer el registro para todos los

contratos, salvo las excepciones establecidas por el texto, mientras que la

ley 80, por una parte, restringía el registro a ciertos contratos: obra, consultoría,

suministro y compraventa de bienes muebles, y, por otra, omitía el registro

para los casos de contratación de urgencia manifiesta, la contratación

de menor cuantía, la contratación para el desarrollo directo de actividades

científicas o tecnológicas, los contratos de prestación de servicios, contratos

de concesión de cualquier índole y cuando se trataba de adquisición de bienes

cuyo precio se encontrara regulado por el Gobierno Nacional (art. 22).

La ley 1150 exceptúa de la regla general del registro a la contratación directa,

los contratos de prestación de servicios de salud, los que no superen

la mínima cuantía (10% de la menor cuantía), la enajenación de bienes del

Estado, los contratos que tengan por objeto la adquisición de productos de

origen o destinación agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de productos

legalmente constituidas, los que tengan por objeto directo las actividades

comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales

del Estado y las sociedades de economía mixta y los contratos de

concesión de cualquier índole. En estos casos, prescribe el artículo 6º de la

reforma que no se requerirá del registro, ni de calificación o clasificación,

y las entidades contratantes deberán cumplir con la labor de verificación de

las condiciones de los proponentes.

La reforma también amplía el contenido del registro, que ahora contendrá la

información relacionada con la experiencia, capacidad jurídica, financiera

y de organización de los proponentes, según los factores de calificación y
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clasificación establecidos por el reglamento, que otorgarán un puntaje de

calificación que permita establecer la capacidad máxima de contratación

del inscrito, quien no podrá hacer un ofrecimiento por encima de esta, ni

participar en un proceso de selección cuando su capacidad sea inferior a la

específicamente establecida en el pliego (par. 1º). El mismo parágrafo consagra

la noción de la capacidad residual o K de contratación, ampliamente

aplicada en la práctica, que responde a la necesidad de reducir la capacidad

máxima del proponente, en razón de todos los contratos que ejecuta en el

momento de hacer la propuesta y que, por lo tanto, comprometen parcialmente

sus recursos y medios técnicos. No obstante, esta capacidad residual

se puede ver ampliada por los valores que sean cancelados al contratista en

el desarrollo y ejecución del contrato, todo lo cual será objeto de reglamentación

particular.

La ley recoge la experiencia en la materia y soluciona los problemas prácticos

identificados. La capacidad residual se vincula así con el valor general

del contrato, lo que puede ser indicativo de la disponibilidad técnica y financiera

del contratista en los contratos de corta duración, mas no así en los de

larga duración. En un contrato a 15 ó 20 años (por ejemplo la interventoría

de una concesión), el valor total del contrato resultará desproporcionado

frente a las exigencias financieras y técnicas al contratista, vinculadas a periodos

más cortos, a lo sumo de un par de años, por lo que los pliegos han de

fijar criterios y límites racionales para establecer la capacidad exigida por

periodos definidos.

Con relación a los destinatarios, el parágrafo 2º del mismo artículo 6 de

la reforma establece que corresponde al reglamento determinar las condiciones

en las que las entidades realizarán la verificación de la información

sobre las condiciones de habilitación (capacidad jurídica y financiera, condiciones

de experiencia y de organización) de los proponentes que tengan

la calidad de personas naturales extranjeras sin domicilio en el país, o de

personas jurídicas igualmente extranjeras que no tengan establecida sucursal

en Colombia.

Las modificaciones así descritas constituyen un afinamiento del sistema

creado por la ley 80, en respuesta a dificultades encontradas. Por el contrario,

la ley 1150 introduce un cambio fundamental en la concepción de la

prueba de las condiciones de habilitación de los proponentes, cuyo simplismo

puede generar dificultades mayores.

En efecto, la dinámica de autoclasificación y calificación de los proponentes,

adoptada en la ley 80, fue llevada al extremo por la reforma de 2007, al
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establecer que ella comprende la información relacionada con su capacidad

financiera, su experiencia y su capacidad de organización, de tal suerte que

la respectiva certificación de la Cámara de Comercio será plena prueba de

las condiciones del proponente. De manera categórica, la ley establece que

las condiciones de habilitación se prueban exclusivamente con el certificado

del RUP, por lo que las entidades no podrán exigir, o los proponentes aportar,

documentación que deba utilizarse para efectuar la inscripción y, tan

solo de manera excepcional, en los casos de particulares objetos contractuales,

las entidades podrán solicitar documentos no contenidos en el registro.

La noción así concebida comporta el peligro de la imposibilidad de controles

efectivos. Si bien es cierto que la dinámica constitucional consagra la

presunción de buena fe de las actuaciones de los particulares ante la administración

(art. 83), ello no significa que a la administración le esté vedado

verificar la realidad de las declaraciones de los particulares. El dejar de

establecer mecanismos eficaces de control y represión en caso de dudas

fundadas sobre la veracidad de las manifestaciones de los proponentes no

enriquece el principio constitucional, sino que propicia la impunidad.

La reforma previó un control restringido por parte de las cámaras de comercio

y, además, diseñó un procedimiento de sanción de las irregularidades

que parece poco viable en la práctica. El control restringido está dado

por cuanto las cámaras tan solo “harán la verificación documental de la

información presentada por los interesados al momento de inscribirse en el

registro”, y los documentos pertinentes serán indicados de manera taxativa

por el reglamento gubernamental. En desarrollo de esta “verificación”,

la cámara respectiva se abstendrá de realizar la inscripción si detecta que

la información aportada es insuficiente o inconsistente o no contiene todos

los elementos indicados por el reglamento para su validez o existencia.

La caracterización de esta verificación permite concluir que se trata de un

control en extremo formal. La suficiencia de la información será analizada

exclusivamente frente a la requerida por el reglamento. Y, en cuanto a la

inconsistencia, esta únicamente podrá ser instrumental, ya que la ley no

otorga a las Cámaras de Comercio competencia para analizar la realidad de

la información aportada.

En cuanto al control que pueda hacerse por medio de la impugnación de

la calificación y clasificación del proponente, el mecanismo diseñado no

parece operacional. La ley 80 había ya establecido un procedimiento de

impugnación del registro, abierto a cualquier persona, ante la cámara de

comercio respectiva, quien resolvía mediante acto administrativo sujeto al
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control jurisdiccional (art. 22.5). Este control, que no ha sido mayormente

utilizado en vigencia de la ley 80, se ve ampliado en principio por la reforma

contenida en la ley 1150, pero varias dificultades importantes pueden anticiparse,

aun antes de que sea reglamentado.

Una vez que la Cámara de Comercio ha realizado la verificación documental

referida, publica el acto de inscripción del proponente, lo que permitirá

que cualquier persona lo impugne a través del recurso de reposición, interpuesto

durante los 30 días siguientes. Al abrir la vía gubernativa a cualquier

persona, sin que se requiera demostrar interés alguno, el legislador busca un

amplio control ciudadano sobre la certeza de la información contenida en

el registro. Sin embargo, como el registro constituye un requisito para contratar

con cualquier administración, pero no se realiza normalmente para la

apertura de un proceso contractual en particular, resulta difícil identificar los

proponentes o ciudadanos que tengan un interés subjetivo para impugnarlo.

En primer lugar, los registros son únicos con relación a los proponentes que

se inscriben en la cámara de su domicilio, pero ello no significa que exista

un registro centralizado. Por consiguiente, dado que el registro no está vinculado

a un contrato en particular y que puede utilizarse para procedimientos

contractuales de entidades radicadas en municipios distintos a aquél en

el que se efectuó, el interés en la impugnación parece en extremo abstracto,

más si se considera que sería necesario estar al tanto de todas las solicitudes

de registro de los proponentes en cualquier cámara de comercio.

Superada esta dificultad, nos encontramos frente a la impugnación jurisdiccional

del registro, abierta igualmente a toda persona, por cuanto la ley expresamente

prescribe que se puede solicitar la nulidad del registro a través

de la acción de simple nulidad del artículo 84 del CCA. En esta etapa, a las

observaciones que hemos hecho, referidas a la impugnación en vía gubernativa,

se adiciona la carencia de eficacia de la decisión judicial. En primer

lugar, por ser el registro un acto administrativo cuya legalidad se presume,

es normal que la ley prevea que la demanda no suspenderá la calificación

y clasificación del inscrito, ni será causal de suspensión de los procesos de

selección en curso en los que el proponente sea parte. Además, el legislador

no previó un trámite expedito, como ocurre en otros países como en Chile

o en los de la Unión Europea, en los que se ha creado un procedimiento

rápido para juzgar estos casos. Bien por el contrario, el legislador anuncia

que el proceso se tramitará por el procedimiento ordinario regulado en el

Código Contencioso Administrativo, lo que significa que habrá que esperar

el transcurso de varios años antes de tener una sentencia, que será recurrible.

Con este tratamiento procesal, la decisión llegará necesariamente tarde.
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Pero, además, el legislador estableció que la decisión no tendría efectos sino

hacia el futuro, lo que genera la intangibilidad de todos los procesos de contratación

que se realizaron durante los muchos años del proceso, aunque la

sentencia decida finalmente que el proponente había consignado una información

falsa en su registro. Esto muestra, además, la gravedad del hecho de

que la administración no pueda, en absoluto, controvertir el contenido de la

certificación del RUP que le presenta el proponente, porque este constituye

“plena prueba” de las condiciones afirmada por él.

En fin, si se considera que los registros se renuevan regularmente cada año,

el registro anulado varios años después de su impugnación será inexistente

en el momento del fallo definitivo, por lo cual la decisión es completamente

ineficaz. El contratista que haya renovado su registro, aún consignando

información más alejada de la realidad que la del registro impugnado, generará

otro acto administrativo distinto del impugnado, al que no le serán

extensibles los efectos de la nulidad del primero.

La situación, como puede apreciarse, puede tornarse en la legitimación de

información sobre el contratista alejada de la realidad, con una especie de

presunción de legalidad, en virtud de la intangibilidad que da la ley a la

declaración del particular y de la ineficacia de los controles administrativo

y judicial.

La ley contempla dos mecanismos adicionales para el control del registro.

El primero, adelantado por la cámara de comercio, entidad que podrá cancelar

la inscripción de un proponente cuando “establezca la existencia de graves

inconsistencias que hayan alterado en su favor la calificación”. Aunque

habría sido deseable que la ley misma estableciera el procedimiento en este

caso, no parece haber un problema de constitucionalidad, en la medida en

que se trata de un procedimiento administrativo que culminará con un acto

sujeto al control de la jurisdicción contencioso-administrativa. En todo

caso, el reglamento deberá definir las condiciones de este procedimiento

tendientes a garantizar el derecho de defensa del proponente, pero la eficacia

de esta decisión también será relativa, por cuanto no resulta evidente

que se aplique a los procesos de selección concluidos, si se tiene en cuenta

que, incluso, la decisión jurisdiccional sobre la legalidad del registro

solo tendrá efectos hacia el futuro y, por otra parte, no resulta claro que

la inhabilidad consagrada por la norma como sanción complementaria a

los proponentes pueda jurídicamente considerarse como sobrevenida, teniendo

en cuenta la presunción de legalidad del registro en el momento de

selección del contratista.

101044.indd 227 101044.indd 227 29/01/2008 10:32:46 a.m. 29/01/2008 10:32:46 a.m.

PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

228

El segundo mecanismo de control está en cabeza de la entidad contratante,

quien puede suspender un proceso de selección cuando advierta la existencia

de posibles irregularidades en el contenido de la información del registro

que puedan afectar el cumplimiento de los requisitos exigidos al proponente

dentro del respectivo proceso. La entidad deberá entonces impugnar el registro

ante la cámara concernida y ésta deberá decidir en un término inferior

a 30 días, pasados los cuales, si no hay decisión, aquélla tendrá que reanudar

el proceso de selección, atendiendo la información certificada en el RUP.

La experiencia indica que la ventilación y decisión sobre las inconsistencias

de la información suministrada por el proponente es compleja y los 30 días

concedidos a una institución administrativa no parecen ser suficientes.

En fin, la reforma conservó la obligación para las entidades de remitir a las

cámaras de comercio la información sobre la ejecución del contrato contenida

en el art. 22.1 de la ley 80. La ley 1150 no solo impone la transmisión

de la información sobre la cuantía, cumplimiento, multas y sanciones de los

contratos ejecutados, como lo hacía el texto de la ley 80, sino también de

los que hayan sido adjudicados y de los que se encuentren en ejecución. El

texto de la reforma restringe la frecuencia de estos reportes, por cuanto los

informes semestrales son substituidos por informes mensuales, pero incurre

en un error importante, por cuanto prescribe que las entidades enviarán la

información a la cámara de comercio de su domicilio, esto es, el de la entidad

contratante, cuando lo lógico es enviarlo a la cámara del domicilio del

proponente, como lo decía el texto derogado, por cuanto es ella quien tiene

su hoja de vida y quien otorga la certificación de su registro. El error de la

ley tendrá que ser corregido con dispositivos del Sistema Electrónico de

Contratación Pública, SECOP, al que nos referimos precedentemente.

1.3. Eficacia. Gerencia contractual

1.3.1. Simplificación de los procedimientos de contratación

Una preocupación puesta en primer plano por el legislador de 2007 fue la

reestructuración de los procedimientos de selección de los contratistas, con

el fin de garantizar dos principios esenciales de la contratación: la eficiencia

y la transparencia. Prueba de ello es que en el primer título de la ley se prevén

estos dos principios y se comienza con las modalidades de selección de

los contratistas (art. 2º).

El Gobierno Nacional expresó, en su exposición de motivos del proyecto

del 2005, que
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solo si el proceso contractual es más eficiente, podrá el mismo ser más

transparente. En ese sentido, será la agilidad y simplicidad de los procesos

la mejor garantía de la probidad en el manejo de los recursos públicos

involucrados. No creemos en consecuencia en la premisa propia de regulaciones

anacrónicas, en el sentido de que la proliferación de trámites sea

la forma de evitar prácticas corruptas. Por el contrario, la mayor agilidad

y eficiencia no solo reducirá los costos de transacción que encarecen la

contratación pública, sino que además tendrá como fruto la eliminación

de espacios que puedan ser utilizados desde la venalidad para usufructuar

indebidamente el patrimonio de los colombianos (negrilla del texto original)

6.

El análisis del texto de la reforma sobre estos aspectos debe entonces dilucidarse

si los cambios propuestos propenden por una mayor simplificación y

transparencia en los procedimientos de selección de los contratistas. Formalmente,

la reforma no introduce una revolución en los procesos de selección.

La licitación pública es enunciada como la regla general, salvo las excepciones

legales (art. 2.1) como lo establecía el artículo 24.1 de la ley 80. La

reforma prevé cuatro procedimientos de selección, pero en realidad la ley

80, y su desarrollo reglamentario, habían contemplado ya subdivisiones. En

efecto, el mismo artículo 24.1 de esta ley contempla, como única excepción

a la regla general de la licitación pública, la contratación directa en los casos

descritos en el mismo artículo. La división en principio es entonces binaria.

Sin embargo, la licitación pública prevé ya una variante en el mismo texto,

el concurso público, cuya naturaleza se encuentra descrita en el parágrafo

del artículo 30, cuando, al definir la licitación pública, explica que “cuando

el objeto del contrato consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales

o especializados, el proceso de selección se llamará concurso y se efectuará

también mediante invitación pública”. Si bien es cierto este parágrafo no

establece la caracterización del concurso público, sino los casos en los que

se utiliza, el contenido exacto de su equivalente en la reforma del 2007, esto

es “el concurso de méritos” del artículo 2.3, tampoco aparece determinado

en esta norma, que remite su desarrollo al reglamento.

Por otra parte, el decreto 2170 de 2002 había ya establecido una fuerte división

en la contratación directa, contemplando un procedimiento abreviado

para los contratos de menor cuantía y restringiendo la libertad de las entidades

en otras contrataciones directas, como en los casos de los contratos de

prestación de servicios profesionales (art. 13), los interadministrativos con

cooperativas y asociaciones conformadas por entidades públicas (art. 14),

6 Exposición de motivos del proyecto de ley 20 de 2005, Senado. Gaceta del Congreso 458 de 2005.
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los celebrados con organismos multilaterales (art. 15), los celebrados como

consecuencia de la declaración de desierta de licitaciones o concursos públicos

(art. 16), los que debían celebrarse cuando no existiera pluralidad de

ofertas (art. 17), los de seguro de menor cuantía (art. 18) y de intermediarios

de seguros (art. 19) y los de prestación de servicios de salud (art. 20). Por

su parte, el decreto 855 de 1994 había ya tratado los contratos sobre bienes

y servicios que se requieren para la defensa y seguridad nacional (art. 4),

los interadministrativos en general (art. 7), los contratos para adquisición de

produc tos de origen o destinación agropecuarios que se ofrezcan en bolsas

de productos legalmente constituidas (art. 10), los casos en que las entidades

pueden realizar la venta de sus bienes por martillo o remate (art. 14), la venta

y adquisición de bienes inmuebles (art. 15), las concesiones de servicios y

actividades de telecomunicaciones (art. 19). Además, el decreto 2681 y sus

modificatorios habían reglamentado las operaciones de crédito público.

En estas condiciones, existían ya múltiples procedimientos de contratación,

ello sin contar con la amplitud de la posible reglamentación de la licitación

pública por las entidades contratantes, fundada en los genéricos requisitos

del artículo 24.5 y en las reglas también muy generales de dicho procedimiento,

definidas en el artículo 30, que brindan gran posibilidad de adaptación

de pliegos por parte de las entidades contratantes. En este sentido,

varias de las normas del decreto 2170 suspendidas provisionalmente por el

Consejo de Estado –por excederse, con su adopción, la facultad reglamentaria–

podían ser lícitamente adoptadas por parte de las entidades en sus

pliegos de condiciones o términos de referencia, como en efecto lo fueron

de manera generalizada, como es el caso de la definición de los requisitos de

habilitación de los proponentes7, establecidos en la reforma en su artículo 5º

y conocidos en la práctica como requisitos de “pasa o no pasa”.

El aporte de la reforma sería, en principio, concentrar en 4 los procedimientos

de contratación: la licitación pública, el concurso de méritos, la

selección abreviada y la contratación directa, lo que constituye una simplificación

importante. No obstante, la verdadera amplitud de estos cuatro

procedimientos previstos en el artículo 2º de la ley 1150, y sus muy posibles

subdivisiones, tan solo se conocerá cuando el Gobierno Nacional reglamente

la materia, por expresa disposición de la ley para cada uno de ellos, por lo

que no podemos saber hoy qué tan restringidos y ágiles serán.

7 Previsto en el artículo 4° del decreto 2170 y suspendido por auto del Consejo de Estado, sec. III, del 1º de abril

de 2004, exp. 26105.
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Sin embargo, más allá de la estructuración formal de los cuatro procedimientos,

la reforma sí parece introducir un cambio significativo en la concepción

de la selección de los contratistas, al eliminar el criterio tradicional

principal para la imposición de la licitación pública, esto es, el valor del

contrato por suscribir. En efecto, sentado el principio general de la licitación

pública, la justificación para contratar directamente ha estado relacionada

tradicionalmente con el monto del contrato, que no amerita los costos administrativos

y económicos de la licitación, o con la inconveniencia de la

licitación, en atención a la particularidad del objeto a contratar (seguridad

nacional, urgencia manifiesta, flexibilidad inherente a entidades inmersas

en la competitividad industrial o comercial, prestación de servicios especializados,

etc.). El legislador de 2007 conserva este segundo criterio de

excepción a la licitación pública, aunque a algunos casos dispone la tramitación

de la selección abreviada, pero excluye el criterio referido al valor

del contrato. Esta decisión, según consta en la exposición de motivos del

proyecto de ley, se funda en que más que el valor del contrato, lo determinante

para una licitación es la complejidad de la selección del contratista.

Por consiguiente, la compra de bienes y/o servicios de uso corriente para

la administración no es más compleja por su cantidad, ni por el valor importante

del contrato. En términos simples, comprar 50.000 sillas para un

ministerio no es necesariamente más complejo que comprar 50, a partir

del momento en que se definen correctamente las condiciones técnicas del

bien requerido.

Del artículo 2.2. se deduce que la selección abreviada constituye un proceso

simplificado, que se justifica por ciertas características del objeto a contratar,

o bien, por las circunstancias de la contratación o la cuantía del contrato,

que no ameritan la realización de una licitación. El procedimiento así

formulado incluye la mayoría de los antiguos casos de contratación directa,

para los cuales, sin embargo, ya el decreto 2170 había establecido procedimientos

más o menos complejos. Por el contrario, la nueva concepción

incluye los contratos cuyo trámite de selección de contratistas no resulta

complejo, independientemente del monto del contrato.

Bajo esta concepción, la ley introduce el procedimiento abreviado para

la adquisición o suministro de bienes y servicios de características técnicas

uniformes y de común utilización por parte de las entidades, que

corresponden a aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas,

con independencia de su diseño o de sus características descriptivas,

y comparten patrones de desempeño y calidad objetivamente definidos

(art. 2.2.a).
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El procedimiento aplicable a estas compras será la selección abreviada (art.

2.2.), pero su concreto desarrollo será definido por el reglamento. En todo

caso, el procedimiento para la adquisición de bienes y servicios de características

uniformes parece especial, por cuanto se fundamenta en la particularidad

del objeto de estos contratos, que hace posible su tratamiento masificado,

lo que busca una gran eficacia en la contratación. Para ello, el mismo

artículo 2.2.a) prevé la posibilidad, una vez más, según el reglamento, de

hacer uso de procedimientos de subasta inversa o hacer la contratación mediante

el procedimiento expedito de la “compra por catálogo, derivada de

la celebración de acuerdos marco de precios”. Este procedimiento, utilizado

en varios países, como Brasil o Chile en América Latina, está definido

genéricamente en el parágrafo 5º del mismo artículo 2º. El dispositivo está

previsto en un primer estadio para los organismos nacionales. El Gobierno

Nacional debe designar la entidad o entidades que realizarán estos acuerdos

marco de precios con proveedores seleccionados para la adquisición o suministro

de bienes y servicios de características técnicas uniformes y de común

utilización en las entidades estatales. Estos proveedores serán seleccionados

mediante un procedimiento abierto y público, con el objeto de establecer

un catálogo con los distintos bienes y servicios comunes a suministrar, y

determinar la forma, plazo y condiciones de entrega, calidad y garantías correspondientes,

así como el período determinado de validez del catálogo así

definido. Una vez celebrado este acuerdo entre los proveedores y la entidad

especializada, las distintas entidades que se adhieran a él podrán hacer compras

de los bienes y servicios ofrecidos en el catálogo de manera directa,

favoreciéndose de los precios y las condiciones previamente establecidos,

así como de un procedimiento supremamente expedito. El reglamento gubernamental,

además de definir concretamente el funcionamiento de todo

el procedimiento, establecerá cuándo las entidades de la rama ejecutiva del

orden nacional tendrán que hacer uso del acuerdo de precios, que, además,

podrá hacerse extensivo a los organismos autónomos, a los pertenecientes a

las ramas legislativa y judicial y a las entidades territoriales, si no deciden

ejercer su competencia para organizar y celebrar acuerdos marco de precios

propios.

En la medida en que, según estimación de Planeación Nacional citada en

la exposición de motivos del proyecto de reforma, los suministros de bienes

y servicios de características técnicas uniformes y de común utilización

constituyen más del 80% de la contratación pública, los mecanismos de

acuerdos marco de precios constituirían una notable simplificación en la

contratación. La expectativa frente a la reglamentación del sistema y de

su funcionamiento es grande. De su resultado dependerá en buena parte el
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éxito de la reforma, por cuanto estas simplificaciones constituyen uno de

los ejes centrales de los objetivos del legislador de 2007. Al igual que los

mecanismos de transparencia tratados precedentemente, así como las dificultades

de su puesta en funcionamiento, el dispositivo exigirá importantes

desarrollos tecnológicos, de formación e instrucción que exigen rigor y recursos

considerables.

Estas compras masivas no son el único evento de procedimiento abreviado.

La reforma incluye otros eventos que eran calificados por ley 80 como contratación

directa. Tal es el caso de los contratos de menor cuantía (L.80, art.

24.1.a), los contratos de prestación de servicios de salud (L.80, art. 24.1.l),

los contratos fruto de licitación declarada desierta (L.80, art. 24.1.g), la enajenación

de bienes del Estado (L.80, art. 24. par. 2º), la compra de productos

de origen o destinación agropecuarios ofrecidos en bolsas de productos

(L.80, art. 24.1.k), los contratos de las empresas industriales y comerciales

estatales y de las sociedades de economía mixta, con excepción de los definidos

en el artículo 32 (L.80, art. 24.1.g) y los contratos referidos a los

bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional

(L.80, art. 24.1.i), entre los que la reforma distingue los del sector defensa

y del DAS que necesiten reserva para su adquisición, a los que les asigna el

procedimiento de contratación directa (L.1150, art. 2.4.d).

En fin, durante el trámite de la ley 1150 se introdujo un nuevo evento: los

contratos de las entidades a cuyo cargo se encuentre programas de protección

de personas amenazadas, programas de desmovilización, reinserción y

protección de derechos humanos de habitantes de la calle. La aplicación de

esta causal de procedimiento abreviado tiene una amplitud e indefinición

importante y delicada por cuanto el literal h) del artículo 2.2. que la trata

no la define a partir de los contratos que realicen estos objetos, sino que la

aplica a los contratos de las entidades que desarrollen este tipo de programas.

La infortunada redacción hace que el procedimiento se pueda aplicar

a todos los contratos de estas entidades concernidas, y no solo a los que

desarrollan los programas descritos, lo que, además, tiene otra consecuencia

de indefinición del alcance de la causal, por cuanto estos programas podrían

ser desarrollados por múltiples entidades.

En cuanto a la contratación directa, la ley conserva los siguientes eventos

definidos por el artículo 24.1 de la ley 80: urgencia manifiesta (L.80,

art. 24.1.f), empréstitos (L.80, art. 24.1.b), interadministrativos (L.80, art.

24.1.c), contratos para el desarrollo de actividades científicas y tecnológicas

(L.80, art. 24.1.d), prestación de servicios profesionales y de apoyo a la
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gestión, contratos para la ejecución de trabajos artísticos (L.80, art. 24.1.d),

arrendamiento o adquisición de inmuebles (L.80, art. 24.1.e), inexistencia

de pluralidad de oferentes en el mercado (L.80, art. 24.1.j). La reforma tan

solo agregó un evento, referido a los contratos de encargo fiduciario celebrados

por entidades territoriales para la ejecución del acuerdo de reestructuración

de pasivos de las leyes 550 de 1999 y 617 de 2000.

De la anterior descripción, se puede concluir que la reforma no establece

simplificaciones particulares para estos eventos frente al texto de la ley 80,

porque, por una parte, será el reglamento el encargado de definir los procedimientos,

y por otra, la reglamentación, en particular el decreto 2170 de

2002 había ya establecido distinciones importantes a nivel de procedimientos

de contratación, en el género contratación directa, definido por el artículo

24.1. de la ley 80. No obstante, el artículo 2 de la reforma reitera algunos

mandatos que deberán respetar tanto el reglamento como las entidades

contratantes, en aras de la transparencia, como la obligación de justificar

jurídicamente por qué se escoge un procedimiento determinado8 (par. 1º),

la publicidad de todos los procedimientos y actos, la convocatoria pública

para los contratos de menor cuantía y la selección objetiva de las propuestas

(par. 2).

Por otra parte, los procedimientos de selección se apoyan en dos simplificaciones

también reguladas por la reforma: la distinción entre los requisitos de

habilitación de los de evaluación, y el distanciamiento de la entidad frente

a la calificación de los primeros, que confía al RUP. Hemos ya destacado

las dificultades importantes del registro y abordaremos más adelante, de

manera detallada, las dificultades inherentes a la habilitación que no fueron

suficientemente discutidas en el trámite legislativo de la reforma y que serán

objeto de análisis particulares posteriores. En lo que se relaciona con el

procedimiento de selección abreviada es significativo señalar que su funcionamiento

correcto dependerá de la superación de estas dificultades.

También es importante señalar que la generalización de las subastas invertidas

y los mecanismos de conformación dinámica de la oferta buscan flexibilizar

la rigidez de la concepción tradicional de la intangibilidad de la oferta

económica inicial, que impide a los proponentes adaptar sus ofrecimientos

económicos frente a las ofertas de sus competidores, contrario a lo que sucede

en los contratos comerciales frente a la dinámica del mercado. Con

8 Obligación implícita de todas maneras en el deber de motivar todos los actos contractuales, contenido en el art.

24.7. “Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con ocasión de ella, salvo los de

mero trámite, se motivarán en forma detallada y precisa…”.
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todo, la concepción de la ley 1150 centra en extremo el concurso en el factor

precio. En efecto, una vez definidos los requisitos de habilitación de los

oferentes, esto es, su capacidad jurídica y las condiciones de experiencia,

capacidad financiera y de organización, sabemos que la entidad se limita

a su constatación a través de la información del certificado del registro del

proponente RUP, cuyo contenido no puede ser objeto de verificación por

parte de la entidad (art. 6.1), como hemos visto. Luego, el único factor de

competitividad será el precio. Pese a que el Artículo 5.2 de la reforma establece

que para determinar la oferta más favorable la entidad debe ponderar

precisa y detalladamente los factores técnicos y económicos de cada una

de las propuestas, en realidad el juego dejado a los aspectos técnicos, una

vez establecidos en los requisitos de habilitación las condiciones técnicas

de participación, es mínimo. Por una parte, la caracterización de las condiciones

técnicas exigidas a los proponentes generalmente está prevista en el

pliego de manera uniforme para todos, por cuanto se refieren a las condiciones

de ejecución del contrato, por lo que los factores técnicos a comparar

tienden a versen reducidos a la posibilidad de hacer propuestas alternativas,

que deben también estar expresamente contempladas en el pliego. Y, por

otra parte, los factores técnicos tienen relación con la experiencia, la organización

del proponente y otros factores objeto de la calificación y clasificación

del proponente en el RUP, que sabemos, no son objeto de calificación

sino de habilitación.

En estas condiciones, la concepción de la reforma incita a la competencia

exclusiva sobre los precios, lo que tiende a adjudicar contratos por debajo

de los precios reales del mercado, realidad que existe ya hoy, con la consecuencia

de un ahorro inmediato para la entidad, pero un riesgo enorme de

dificultades futuras para el normal desarrollo de la ejecución del contrato,

sin contar con la sistemática solicitud de reconocimientos de modificaciones

de precios y de desequilibrios contractuales por parte de los contratistas.

La concepción simplifica el procedimiento, pero puede generar perjuicios

significativos para las entidades. Las dificultades señaladas en los contratos

complejos pueden incluso existir en las compras corrientes, en las que

las condiciones técnicas uniformes hacen que muchos bienes y servicios

puedan ser definidos suficientemente en los pliegos, de tal suerte que solo

quede el precio como factor de evaluación. Es justamente la concepción del

artículo 5.3 de la reforma, según el cual

en los pliegos de condiciones para las contrataciones cuyo objeto sea la

adquisición o suministro de bienes y servicios de características técnicas
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uniformes y común utilización, las entidades estatales incluirán como

único factor de evaluación el menor precio ofrecido.

Esta restricción absoluta introducida por la reforma tiende a que la administración

compre bienes y servicios de mala calidad. Las condiciones

técnicas establecidas en los pliegos para definir el bien o servicio a adquirir

deben ser suficientemente generales para garantizar la concurrencia.

Cualquier exigencia de calidad particular podrá ser calificada de elemento

subjetivo tendiente a favorecer cierto tipo de proponentes. Esta tendencia

es reforzada por el parágrafo del mismo artículo 5º, cuando prescribe que

“las certificaciones de sistemas de gestión de calidad no serán objeto de

calificación, ni podrán establecerse como documento habilitante para participar

en licitaciones o concursos”, lo que quiere decir que en ningún caso

pueden tenerse en cuenta. Los pliegos tienden así a fijar las condiciones

de mayor cumplimiento en el mercado, lo que implica nivelar por lo bajo

en cuanto a la calidad. Y luego de establecerse los requisitos técnicos de

esa manera, el precio más bajo será el ganador, sin que puedan ser tenidos

en cuenta otros valiosos criterios de las ofertas como plazo de entrega,

condiciones de garantías, calidades particulares de los bienes y servicios,

servicios posventa o mejor relación costo beneficio del bien o servicio por

adquirir.

En el otro extremo, también parece exagerado proscribir por completo cualquier

análisis del factor precio en los contratos de consultoría, como lo establece

de manera perentoria el artículo 5.4.

1.3.2. Delegación y desconcentración

La noción que introduce la ley sobre la desconcentración constituye un paso

más en la distorsión de la figura, frente a la concepción establecida por la

doctrina y la jurisprudencia administrativas. Como mecanismo de racionalización

de la centralización administrativa, la desconcentración se estructura

en un sistema jerárquico en el que se traslada la competencia de una

dependencia superior a una inferior más especializada. A diferencia de la

descentralización, este traslado se realiza en la misma entidad pública, y a

diferencia de la delegación, en la que el traslado de competencias se efectúa

entre un servidor público superior (delegante) y uno inferior (delegatario),

en la desconcentración la transferencia de competencia se realiza entre una

dependencia superior y, en principio, una dependencia inferior. Esta reubicación

de la competencia necesita una definición o cambio en la estructura

administrativa de la entidad, lo que brinda mayor estabilidad a la descon-

101044.indd 236 101044.indd 236 29/01/2008 10:32:46 a.m. 29/01/2008 10:32:46 a.m.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

237

centración, frente a la delegación. Mientras que en esta última el delegante

tiene la discrecionalidad de trasladar la competencia al delegatario, una vez

ha obtenido la autorización legal para delegar9, en la desconcentración la

transferencia de la competencia no está a la libre disposición del superior jerárquico,

sino que exige un cambio legal o reglamentario de la organización

de las dependencias de la entidad en la cual se hace la desconcentración. La

desconcentración puede venir entonces de un texto legal o reglamentario

fundador de una entidad pública que atribuye una competencia a una dependencia,

o de un texto igualmente legal o reglamentario que la modifica,

redistribuyendo competencias entre las distintas dependencias.

Esta concepción y caracterización de la desconcentración ha sido bien explicada

por la doctrina. El profesor García Trevijano10, considera que “la

desconcentración en cierta medida es la variante práctica de la centralización,

y desde un punto de vista dinámico, se ha definido como transferencia

de funciones administrativas que corresponden a órganos de una misma

persona administrativa”, lo que le da su caracterización, en cuanto se realiza

“directamente por el ordenamiento jurídico”, lo que impide su disponibilidad

por parte de los distintos funcionarios, así estos sean los superiores de

la administración. Además, “la competencia se confiere en forma exclusiva

lo que significa que ha de ejercerse precisamente por el órgano desconcentrado

y no por otro”, lo que ratifica que los funcionarios no pueden disponer

9 Constitución Política, artículo 211. La ley señalará las funciones que el Presidente de la República podrá delegar

en los ministros, directores de departamentos administrativos, representantes legales de entidades descentralizadas,

superintendentes, gobernadores, alcaldes y agencias del Estado que la misma ley determine. Igualmente,

fijará las condiciones para que las autoridades administrativas puedan delegar en sus subalternos o en otras

autoridades.

La delegación exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderá exclusivamente al delegatario,

cuyos actos o resoluciones podrá siempre reformar o revocar aquel reasumiendo la responsabilidad consiguiente.

La ley establecerá los recursos que se pueden interponer contra los actos de los delegatarios.

L-489/98, artículo 9º. Delegación. Las autoridades administrativas, en virtud de lo dispuesto en la Constitución

Política y de conformidad con la presente ley, podrán mediante acto de delegación, transferir el ejercicio de

funciones a sus colaboradores o a otras autoridades, con funciones afines o complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes orgánicas, en todo caso, los ministros, directores de departamento

administrativo, superintendentes, representantes legales de organismos y entidades que posean

una estructura independiente y autonomía administrativa podrán delegar la atención y decisión de los asuntos a

ellos confiados por la ley y los actos orgánicos respectivos, en los empleados públicos de los niveles directivo y

asesor vinculados al organismo correspondiente, con el propósito de dar desarrollo a los principios de la función

administrativa enunciados en el artículo 209 de la Constitución Política y en la presente ley.

Parágrafo. Los representantes legales de las entidades descentralizadas podrán delegar funciones a ellas asignadas,

de conformidad con los criterios establecidos en la presente ley, con los requisitos y en las condiciones

que prevean los estatutos respectivos.

10 Citado en sentencia T-024/96.
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de ella, por cuanto su radicación se realiza en el órgano desconcentrado

señalado en la norma de desconcentración. En fin, “el superior jerárquico

no responde por los actos del órgano desconcentrado más allá de los poderes

de supervisión propios de la relación jerárquica y no puede reasumir la

competencia sino en virtud de nueva atribución legal”11, lo que caracteriza

la diferencia con la delegación, cuya flexibilidad inherente supone que el

superior delegante siempre puede reasumir la competencia que discrecionalmente

ha confiado al inferior delegatario, como lo establece el artículo

211 de la Constitución, antes transcrito.

Pese a esta clara caracterización, nuestros textos legales han construido una

noción especial de la desconcentración. La ley 489 de 1998 sobre la organización

y funcionamiento de las entidades del orden nacional dio una

definición ambigua a la desconcentración, cuando, al comienzo del artículo

8, la define como “la radicación de competencias y funciones en dependencias

ubicadas fuera de la sede principal del organismo o entidad

administrativa”, para luego prescribir que “podrá hacerse por territorio y

por funciones”. La norma restringe inicialmente la desconcentración a la

variante territorial, para luego afirmar que también puede ser funcional. En

esta primera contradicción es necesario dar prioridad a esta última afirmación,

como dos modalidades inherentes a la desconcentración. Restringirla

a la desconcentración territorial implicaría la imposibilidad de racionalizar

la distribución de competencias en una entidad, lo que sería contrario a toda

lógica y paralizaría a la administración.

Además, el mismo artículo 8º de la L-489/98 establece que “los actos cumplidos

por las autoridades en virtud de desconcentración administrativa solo

serán susceptibles del recurso de reposición en los términos establecidos en

las normas pertinentes”. La Corte Constitucional consideró que esta disposición

no es violatoria del debido proceso, por cuanto la doble instancia no

se impone a todo procedimiento administrativo. La Corporación consideró

también que el principio de eficacia favorece la restricción de la apelación

en las funciones desconcentradas12. La disposición no viola, en efecto, la

norma superior, por cuanto la Carta establece que la función administrativa

se ejerce, entre otras condiciones, con arreglo a la desconcentración (art.

209), dejando al legislador la definición de la figura. Sin embargo, estable-

11 En el mismo sentido, sentencia C-727/00: “…en esta figura, el superior titular originario de la competencia, no

solo no responde por los actos del órgano desconcentrado, sino que no puede reasumirla sino en virtud

de nueva atribución legal, sin perjuicio de los poderes de supervisión propios de la relación jerárquica. Cf.

Sentencias T-024 de 1996, C-496 de 1998 y C-561 de 1999…” (negrilla fuera del texto original).

12 Sentencia C-727/00.
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cer que la función desconcentrada nunca es apelable equivale a proscribir

el recurso administrativo de apelación. En efecto, a partir del momento en

que la constitución o una ley, a nivel nacional, una ordenanza o acuerdo, a

nivel departamental y local, respectivamente, crean una institución, todas

las funciones encomendadas a sus órganos dependientes materializan un

procedimiento de desconcentración, porque radican competencias y funciones

en las distintas dependencias de la entidad. Concebir, entonces, que

en ninguno de estos casos existe el recurso de apelación significa acabar

con el principio de jerarquía administrativa y la responsabilidad del jefe

de la entidad pública. Estas consecuencias de la prescripción del artículo

8º de la ley 489 no fueron tenidas en cuenta por la Corte Constitucional

en su citada sentencia de 2000, lo que no ayuda a clarificar la figura de la

desconcentración.

La ley 80 de 1993 dio otro paso en la distorsión de la figura cuando estableció

en su artículo 12 que “los jefes y representantes legales de las entidades

estatales podrán […] desconcentrar la realización de licitaciones o concursos

en los servidores públicos que desempeñen cargos del nivel directivo

o ejecutivo o en sus equivalentes”. En este caso, el error conceptual de la

desconcentración es doble. Por una parte, hemos visto ya cómo la desconcentración

se realiza a través de normas legales o reglamentarias de la estructura

administrativa de las entidades públicas, lo que impide que sea el

jefe o representante legal de la entidad quien disponga de la desconcentración.

Y, por otra parte, también hemos resaltado cómo la desconcentración

no se hace en los servidores públicos, sino en organos o dependencias de la

entidad. En realidad, estas dos características hacen que la figura establecida

por la ley 80 corresponda a la delegación, como además aparece en el

título del artículo13.

La ley 1150 introduce una nueva caracterización de la desconcentración al

prescribir que

“… para los efectos de esta ley, se entiende por desconcentración la distribución

adecuada del trabajo que realiza el jefe o representante legal de

la entidad, sin que ello implique autonomía administrativa en su ejercicio.

En consecuencia, contra las actividades cumplidas en virtud de la desconcentración

administrativa no procederá ningún recurso” (art. 21).

13 Artículo 12. De la delegación para contratar. Los jefes y los representantes legales de las entidades estatales

podrán delegar total o parcialmente la competencia para celebrar contratos y desconcentrar la realización de

licitaciones o concursos en los servidores públicos que desempeñen cargos del nivel directivo o ejecutivo o en

sus equivalentes.
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Bajo esta concepción, la distancia con la noción clásica de la desconcentración

es total. Recordemos que el profesor García Trevijano describe como

una de las características de la desconcentración el hecho de que “el superior

jerárquico no responde por los actos del órgano desconcentrado más allá de

los poderes de supervisión propios de la relación jerárquica y no puede

reasumir la competencia sino en virtud de nueva atribución legal”. Ello es

normal en dicha concepción clásica, por cuanto no ha sido el superior jerárquico

quien ha decidido sobre la desconcentración, sino las normas legales

y reglamentarias. Por consiguiente, si la competencia está radicada en el inferior,

es lógico que este sea responsable por su ejercicio. No obstante, también

es lógico que su calidad de superior jerárquico, para que tenga algún

sentido real, exige que mantenga los poderes de supervisión y control, entre

los cuales está en primera línea el poder de revisar los actos en apelación,

en la vía gubernativa, o el de revocación, no solo por motivos de legalidad,

sino, incluso de disconformidad con el interés público o por causar agravio

injustificado a una persona, como lo establece nuestro Código Contencioso

Administrativo (art. 69).

Por el contrario, la concepción de la ley 1150 excluye toda transferencia de

competencia al órgano desconcentrado, al prescribir que la desconcentración

no implica autonomía administrativa en su ejercicio. Por consiguiente,

a diferencia de la noción clásica de la figura, y también de la delegación, el

superior jerárquico conserva competencia y responsabilidad sobre la función.

La desconcentración se ve así reducida a una simple asignación de

funciones a algunos empleos o de tareas a algunas áreas o dependencias,

como lo considera el profesor Pedro Alfonso Hernández14. Las dependencias

y los servidores son así concebidos como simples colaboradores del

jefe o representante legal de la entidad, quien será el único responsable por

el ejercicio de las funciones contractuales, en la medida en que ha conservado

la competencia de decisión ilustrada por sus inferiores colaboradores.

Ello justificaría que la misma norma sea prudente al establecer de manera

gaseosa que “las actividades” –y no las “competencias”– cumplidas –y no

“ejecutadas”– en virtud de la desconcentración no tienen recurso alguno.

La desconcentración, así entendida, pese a las críticas doctrinales importantes

que se le puedan formular, no parece contraria a la Constitución por la

simple razón que el Constituyente dejó a la ley la concepción y definición

de la figura (Sent. C-727/00). No obstante, es necesario hacer algunas cla-

14 Autoridad en la materia, con su excelente libro Descentralización, Desconcentración y Delegación en Colombia.

Legis, 1999.
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rificaciones frente a la delegación, así como observaciones de orden constitucional.

Frente a la delegación, debemos recordar que la reforma de la ley 1150 no

modifica su concepción clásica, que no fue alterada por la ley 80. En efecto,

el artículo 12 de esta ley solo estableció la autorización otorgada a los jefes

o representantes legales de las entidades estatales para que delegaran total

o parcialmente la competencia para celebrar contratos, restringiéndola a los

servidores públicos que desempeñen cargos del nivel directivo o ejecutivo o

en sus equivalentes. El decreto legislativo 2150 de 1995, en su artículo 37,

subrogó este artículo 12, al disponer que la delegación podría hacerse, en

los mismos servidores, también para “la realización de licitaciones o concursos”,

sin consideración a la naturaleza o cuantía de los mismos, con lo

cual también subrogó el artículo 14 del decreto reglamentario 679 de 1994.

Por su parte, el artículo 25 de la ley 80 establece, únicamente, que la delegación

es una manifestación del principio de economía15. La concepción

de la delegación no es entonces tratada por la ley 80, y para identificarla es

necesario acudir a la Constitución16 y a la ley 48917, que la definen como la

transferencia, por el agente delegante, del ejercicio de algunas de sus funciones

en cabeza de sus colaboradores delegatarios. La delegación implica

15 Art. 25. Del principio de economía. En virtud de este principio:

…

Los jefes o representantes de las entidades a las que se aplica la presente ley podrán delegar la facultad para

celebrar contratos en los términos previstos en el artículo 12 de esta ley…

16 Artículo 211. La ley señalará las funciones que el Presidente de la República podrá delegar en los ministros,

directores de departamentos administrativos, representantes legales de entidades descentralizadas,

superintendentes, gobernadores, alcaldes y agencias del Estado que la misma ley determine. Igualmente,

fijará las condiciones para que las autoridades administrativas puedan delegar en sus subalternos o en otras

autoridades.

La delegación exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderá exclusivamente al delegatario,

cuyos actos o resoluciones podrá siempre reformar o revocar aquel reasumiendo la responsabilidad consiguiente.

La ley establecerá los recursos que se pueden interponer contra los actos de los delegatarios.

17 Artículo 9°. Delegación. Las autoridades administrativas, en virtud de lo dispuesto en la Constitución Política y

de conformidad con la presente ley, podrán mediante acto de delegación, transferir el ejercicio de funciones a

sus colaboradores o a otras autoridades, con funciones afines o complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes orgánicas, en todo caso, los ministros, directores de departamento

administrativo, superintendentes, representantes legales de organismos y entidades que posean

una estructura independiente y autonomía administrativa podrán delegar la atención y decisión de los asuntos a

ellos confiados por la ley y los actos orgánicos respectivos, en los empleados públicos de los niveles directivo y

asesor vinculados al organismo correspondiente, con el propósito de dar desarrollo a los principios de la función

administrativa enunciados en el artículo 209 de la Constitución Política y en la presente ley.

Parágrafo. Los representantes legales de las entidades descentralizadas podrán delegar funciones a ellas asignadas,

de conformidad con los criterios establecidos en la presente ley, con los requisitos y en las condiciones

que prevean los estatutos respectivos.
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entonces un traslado de competencia de decisión en cabeza del delegatario,

razón por la cual, en virtud de la norma constitucional citada (art. 211), será

este el responsable, salvo que el superior reasuma la competencia, en virtud

de su poder jerárquico y de la libertad en el otorgamiento de la delegación.

En estos términos, pese a que la noción de desconcentración de la ley 1150

conlleve la responsabilidad concentrada del jefe de la entidad, es necesario

recordar que aquella puede estar en cabeza de los funcionarios a quienes se

han delegado funciones contractuales. No obstante, existen una restricción

y una ampliación de esta responsabilidad en cabeza de los delegatarios.

El parágrafo del artículo 12 de la ley 489/98 estableció que “en todo caso

relacionado con la contratación, el acto de la firma expresamente delegada,

no exime de la responsabilidad legal civil y penal al agente principal”. Al

declarar la exequibilidad de este artículo, la Corte Constitucional clarificó

que la responsabilidad del agente principal delegante obedece al carácter

restringido de la delegación de firma, en la que

“no opera propiamente ningún traslado de competencias entre el delegante

y el delegado, pudiéndose afirmar que este tan solo firma, o suscribe

un documento por aquel. Tarea material en que se suple al delegante, con

finalidades de agilización de la función pública. Vistas así las cosas, la

responsabilidad civil y penal que se deriva del acto de suscribir el contrato

no tiene por qué trasladarse al signatario, quien no es propiamente el

que contrata a nombre de la persona jurídica pública, sino tan solo quien

firma el documento. Suscribe por aquel que conserva la plenitud de la

responsabilidad civil y penal por el acto. Ello, sin perjuicio de la responsabilidad

del delegatario, en la medida de sus atribuciones”18.

En cuanto a la ampliación, la ley 1150 establece que “en ningún caso, los

jefes y representantes legales de las entidades estatales quedarán exonerados

por virtud de la delegación de sus deberes de control y vigilancia

de la actividad precontractual y contractual”. La norma, sin embargo, no

introduce una modificación en la materia, sino que consagra legalmente el

entendimiento que la Corte Constitucional había ya dado a la responsabilidad

del delegante. Con ocasión de una demanda contra el parágrafo 4º del

artículo 2 de la ley 678 de 2001, que consagró la responsabilidad del delegante

en materia de repetición, la Corte declaró la exequibilidad condicional

de la norma, y explicó que, pese a la transferencia de responsabilidad del

delegante al delegatario, consagrada en la Constitución, ello no implica que

el primero deje de tener importantes obligaciones de control frente al ejer-

18 Sent. C-727/00.
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cicio de la competencia delegada. Su condición de superior jerárquico y la

libertad con que otorga y retira la delegación lo obligan a tener la vigilancia

y control necesarios sobre el ejercicio de la competencia delegada, lo que

le permite incluso, como lo consagra la Carta, revocar siempre los actos

del delegatario19. En estas condiciones, el delegante puede comprometer su

responsabilidad por no realizar el debido control. La Corte señala además

que la ley 489/98 establece el deber de los delegatarios de “informarse en

todo momento sobre el desarrollo de las delegaciones que hayan otorgado”,

así como el de “impartir orientaciones generales sobre el ejercicio de las

funciones delegadas” (art. 10).

En fin, desde el punto de vista constitucional, aunque no pueda establecerse

una violación de la Carta por la errada concepción de la desconcentración

introducida por la ley 1150, es necesario clarificar que esta no puede impedir

la realización de la desconcentración material prevista por el Constituyente.

En efecto, la Constitución hace una distribución de competencias entre las

corporaciones de elección popular y las autoridades administrativas, con

relación a la organización, la administración y la distribución de competencias.

Los artículos 150.7 a nivel nacional, 300.6 a nivel departamental

y 313.6 a nivel local, confían a las respectivas corporaciones de elección

popular, a través de leyes, ordenanzas y acuerdos, las funciones de determinar

la estructura de la administración y crear, suprimir o fusionar instituciones

de su jurisdicción, tanto del sector central como del descentralizado, lo

que cubre toda la administración. Por su parte, los artículos 189.14, 300.7

y 315.7 entregan al presidente, a los gobernadores y alcaldes, respectivamente,

la competencia para crear, fusionar o suprimir, conforme a la ley,

ordenanza o acuerdo, los empleos que demande la administración central,

para el caso de la Nación, o de sus dependencias, para el caso de los departamentos

y municipios, señalar sus funciones especiales y fijar sus dotaciones

y emolumentos. En el caso de los sectores descentralizados, esta competencia

corresponde a los órganos de dirección de cada institución20. La ley, la

ordenanza y el acuerdo crean la estructura de la institución, sus órganos y

dependencias, y la administración central o descentralizada define los empleos

y las funciones específicas a ellos otorgadas.

19 Corte Constitucional, sentencia C-372/02.

20 Es dudoso que esta competencia cuente hoy con algún control de tutela, en virtud del artículo 105 de la ley

489/98: “Control administrativo. El control administrativo sobre las entidades descentralizadas no comprenderá

la autorización o aprobación de los actos específicos que conforme a la ley competa expedir a los órganos

internos de esos organismos y entidades”.
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Sin embargo, la Constitución previó desarrollos intermedios, mediante los

cuales la ley, ordenanza o acuerdo establecen lineamientos específicos para

que el Presidente, los gobernadores y alcaldes supriman o fusionen entidades

de su jurisdicción. El alcance de estas competencias exige algunos

comentarios.

En el caso del Presidente, la competencia es mayor, por cuanto al numeral

15 del artículo 189, equivalente al 300.8 de los gobernadores y 315.4 de los

alcaldes, relativos a la competencia para suprimir o fusionar entidades, la

Constitución adiciona uno especial, el numeral 16, según el cual corresponde

al Presidente “modificar la estructura de los Ministerios, Departamentos

Administrativos y demás entidades u organismos administrativos nacionales,

con sujeción a los principios y reglas generales que defina la ley”. La

Corte Constitucional explicó el equilibrio entre las competencias del Congreso

y el Presidente, en los siguientes términos:

en el caso del numeral 16 del mismo artículo 189 de la Carta, se establece

que la ley solo puede definir o señalar los principios y reglas generales

con sujeción a los cuales el Ejecutivo podría modificar la estructura de

los ministerios, departamentos administrativos y demás entidades u organismos

administrativos nacionales, lo cual a su vez se encuadra bajo el

concepto de leyes marco según la noción doctrinaria y jurisprudencial que

también se ha elaborado a partir de la Reforma de 1968, y que admite que,

por esta vía, el Constituyente limita el ámbito de las competencias legislativas

del Congreso en determinadas y precisas materias, hasta el punto

de que el legislador solo queda habilitado para que defina los principios

y objetivos generales que regulan la materia, a los cuales debe sujetarse

el Gobierno para su actuación administrativa, dejando, como se observa,

al ejecutivo el amplio espacio que resta para regular en detalle la materia

en cada caso. En este sentido, las funciones de “modificar la estructura de

los Ministerios, Departamentos Administrativos y demás entidades u organismos

administrativos nacionales...”, debe cumplirse dentro del marco

de los principios y reglas generales que defina la ley, lo que presupone

que no pueden ser ejercidas sin ley intermedia y que ésta solo pueda establecer

principios y reglas generales21.

En este delicado equilibrio de competencias el legislador no debe pecar ni

por defecto ni por exceso, y por ello la Corte declaró la inexequibilidad de

los numerales b), c), d), g), h) e i) del artículo 54 de la ley 489 de 1998,

al considerar que es al Congreso a quien le corresponde “determinar la estructura

de la administración nacional” y, en relación con cada entidad u

21 Corte Constitucional, sentencia C-702/99.
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organismo del orden nacional “señalar sus objetivos y estructura orgánica”

(CN 150.7). La Corte considera igualmente que los literales contravienen

el artículo 189.16 de la Carta que señala que “el legislador es quien debe

definir mediante Ley, los principios y reglas generales con sujeción a los

cuales el ejecutivo le compete modificar la estructura de los ministerios,

departamentos administrativos y demás entidades u organismos administrativos

nacionales”22.

En el caso de los departamentos y municipios esta competencia no está prevista

en la Carta. No obstante, la supresión de entidades departamentales

y municipales parece exigir una flexibilidad indispensable para redefinir

la estructura interna de las distintas entidades. La Corte pone de presente

también este equilibrio al considerar que

el constituyente dejó en manos del legislador la competencia para definir

las condiciones y requisitos, los objetivos, fines y controles pertinentes y

predicables de la función del jefe del poder ejecutivo, prevista en el numeral

15 que se comenta, para que aquel establezca un régimen razonable

y armónico, lo mismo que preciso y reglado, para regular el ejercicio de

esta competencia del Presidente de la República23.

Por esta razón el juez constitucional declaró la inexequibilidad del artículo

51 de la ley 489 de 1998, observando que el legislador fijó ciertos parámetros

excesivamente genéricos para el ejercicio de la competencia presidencial

(incs. 1 y 2) y a la vez restringió desmedidamente el juego de la competencia

del Presidente yendo más allá de la fijación de principios, objetivos

y fines (incs. 3, 4 y 5).

Bajo estas condiciones, la desconcentración material existirá, independientemente

de la denominación que le da la ley 1150 para la contratación, en

virtud de las disposiciones constitucionales y de la ley, ordenanza o acuerdo

que la determinen. Estas determinarán en las entidades su estructura orgánica

administrativa, señalarán los casos y condiciones en los que el Presidente,

los gobernadores y alcaldes pueden suprimirlas o fusionarlas, lo que

determinará igualmente el campo del reglamento de los mismos jefes superiores

de la administración nacional, departamental y local para especificar,

también por acto reglamentario, la creación, supresión o fusión de los empleos

necesarios, con la determinación de sus funciones especiales. En to-

22 Ídem.

23 Corte Constitucional, sentencias C-262/95 y C-702/99.
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dos estos casos habrá desconcentración material, diferente de la creada por

la ley 1150, por lo que será posible establecer competencias contractuales y

precontractuales, asignadas a las distintas dependencias, así como funciones

contractuales a los distintos empleos, con la correspondiente determinación

jerárquica y los recursos administrativos posibles en cada caso.

La reforma no parece tener entonces el impacto que pudiera deducirse a primera

vista, por cuanto, si bien es cierto la constitución no define lo que es la

desconcentración, dejándola a la sabiduría del legislador, sí establece competencias

precisas de las corporaciones de elección popular y del Presidente,

los gobernadores y alcaldes , que el legislador no puede desconocer. Esta interpretación

permite, además, conservar la responsabilidad que deben tener

las distintas dependencias a las que se les atribuyen funciones contractuales,

pre y poscontractuales, sin perjuicio, claro está, de la responsabilidad de

dirección, control y supervisión que siempre tienen los jefes o representantes

jurídicos de cada entidad, en virtud de los principios generales que ha

resaltado la Corte Constitucional y de la identificación del responsable de

los contratos establecida por la ley 8024.

1.3.3. Formalismo vs. racionalidad

El esfuerzo por lograr la transparencia enreda la contratación. Las garantías

establecidas tendientes a acrecentar la transparencia propenden por la rigidez

y el formalismo. Los ejemplos, reforzados por la ley 1150, hacen que

el respeto a lo establecido en la ley sacrifique la adaptación racional de la

actividad contractual a la práctica concreta. Ello es particularmente latente

en aspectos como:

- La obligación de fijar plazos preclusivos y perentorios en los procedimientos

de selección de los contratistas

- La aplicación exclusiva de las reglas contenidas en los pliegos

- La determinación taxativa de las condiciones de habilitación

- La intangibilidad de la calificación y clasificación consignada en el

RUP

- La prohibición de analizar el factor precio como factor de evaluación

en las consultorías

24 Artículo 26. Del principio de responsabilidad. En virtud de este principio:

[…]

5. La responsabilidad de la dirección y manejo de la actividad contractual y la de los procesos de selección será

del jefe o representante de la entidad estatal quien no podrá trasladarla a las juntas o consejos directivos de

la entidad, ni a las corporaciones de elección popular, a los comités asesores, ni a los organismos de control y

vigilancia de la misma.
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- La prohibición de utilizar certificaciones de calidad

- La imposición del procedimiento de la subasta inversa.

El legislador de 1991 enunció una ley de principios, como reacción al reglamentarismo

exacerbado del decreto 222, en el que el administrador público

se encontraba dentro de una camisa de fuerza que le impedía la más mínima

flexibilidad, lo que auspiciaba el Estado paquidérmico, según la calificación

del proyecto de ley gubernamental de la Ley 80. La propuesta de la Ley 80

fue, entonces, crear la posibilidad de un gestor público como verdadero gerente

público, que pudiese acudir responsablemente a principios generales

adaptados para cada caso en particular. La actividad contractual sería, así

un instrumento de desarrollo en el que los funcionarios públicos no serían

tratados más como incapaces relativos, según el símil explícito del proyecto

de la ley 80, sino como administradores públicos responsables, capaces de

tener iniciativas dentro de marcos precisos, pero genéricos, de legalidad.

La reforma parece reconocer que los funcionarios no pueden merecer trato

de adultos. A través de estas previsiones rígidas regresa a la concepción del

trato de incapaces. Las sospechas y frecuentes escándalos de variada envergadura

sobre la corrupción en la gestión contractual llevan a abandonar toda

confianza en los servidores públicos y auspician la adopción de medidas

que los obliguen a ceñirse a regulaciones estrictas, cuyos linderos no podrán

transgredir, so pena de exponerse a la imposición de sanciones administrativas,

pecuniarias y cada vez más penales.

El principio de legalidad tiende a confundirse, así, con un principio de tipicidad,

lo que no parece contribuir al avance de la gestión pública, ni a asegurar que los

funcionarios obren con mayor respeto por la moralidad administrativa.

El respeto al principio de legalidad no significa que sea necesario cerrar las

posibilidades de flexibilidad en la aplicación de las normas, en aras de su

aplicación concreta, sino el desarrollo responsable de la función administrativa

según criterios normativos. Esta filosofía de la ley 80 se estructura en

torno a la posibilidad de exigir un buen comportamiento del servidor público,

esto es, de sancionar efectivamente toda desviación de poder hacia fines

distintos de los previstos por los principios. La amplitud de la actividad lograda

a partir del enunciado de principios se contrabalancea, entonces, con

la flexibilidad del control sobre la base de los mismos principios.

Sin embargo, tales amplitud y flexibilidad son difíciles de administrar, porque

requieren, en su aplicación, práctica, mesura y buen criterio, tanto del
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administrador como del controlador, sea este administrativo o judicial. Por

ello, resulta más sencillo tender hacia el formalismo, en el que se define muy

precisamente lo que se puede hacer, para que también el control se realice

sobre todo traspaso de frontera. Pero este simplismo no generará madurez

en la gestión pública y propiciará que ella se torne cada vez más formal y

“paquidérmica”. Por una parte, ni la ley ni el reglamento podrán establecer

coherentemente estas rígidas y detalladas reglas del juego. Por otra, sin

adaptación posible, cualquier error en la programación será simplemente

consignado por el servidor público, quien no podrá tocar la reglamentación

establecida. Y desde el punto de vista del control, cualquier intento de aplicación

racional fuera del texto explícito normativo (legal o reglamentario)

justificará la aplicación de sanciones de distinto tipo, aunque el cambio sea

racional y justificable.

2. ¿Reglamentación o delegación legislativa?

2.1. Concepción de la reglamentación

La reforma generaliza una técnica de regulación que había sido utilizada de

manera puntual por la ley 80, que constituye una ampliación formidable de

la competencia reglamentaria. Con ella, el reglamento se acerca a la facultad

legislativa, en virtud de la voluntad misma del legislador.

En aplicación de un principio jurisprudencial que define la amplitud del

reglamento con relación al grado de detalle de la ley reglamentada y a la necesidad

que esta tenga para su correcta ejecución25, la reglamentación tiene

estrecha relación con la ley reglamentada, pero ¿qué pasa si la voluntad del

legislador es designar unos poquísimos elementos y dejar expresamente al

Gobierno el desarrollo integral de la materia? Ello sucedió en la reglamentación

del procedimiento de contratación directa ordenado por la misma ley

80, cuando el legislador se limitó a establecer los eventos que darían lugar a

él (art. 24.1) y previó que el procedimiento sería establecido por el Gobierno

Nacional a través de “un reglamento de contratación directa, cuyas disposiciones

garanticen y desarrollen los principios de economía, transparencia y

selección objetiva previstos en [la misma ley 80]”. La Corte Constitucional

y el Consejo de Estado han considerado en varias ocasiones que estos lineamientos

son base suficiente para el desarrollo reglamentario26. Estando de-

25 C.E. sec. I. sentencia del 10 de octubre de 1962.

26 Corte Constitucional, sentencias C-949/01 del 5 de septiembre de 2001; C-508/02 del 3 de junio de 2002;

Consejo de Estado, sec. III, sentencia del 22 de marzo de 2001, exp. 9840.
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finidos en la ley los casos de contratación directa y la obligación de respetar

los principios establecidos por la misma ley 80, el Gobierno Nacional tiene,

según la jurisprudencia, una base suficientemente definida para desarrollar

el reglamento ordenado por el legislador.

No obstante, cabe preguntarse si esta técnica conserva los elementos de la

reglamentación o si, como lo han afirmado los demandantes en los procesos

citados, el legislador otorga veladamente al Presidente de la República

facultades legislativas, y no reglamentarias, para que establezca y defina

toda una temática muy significativa de la materia contractual. A diferencia

de la reglamentación de las leyes generales, incluso de las leyes marco,

el legislador no definiría aquí una concepción clara, aunque genérica, de

la materia por reglamentar, sino que otorgaría al Presidente la facultad de

definirla prácticamente con la misma libertad que lo haría él mismo. Dos

observaciones dan relieve a esta crítica de la reglamentación ordenada por

la ley misma.

La primera pone de presente la enorme diferencia que existe entre la primera

reglamentación de la contratación directa, desarrollada por el Gobierno

poco después de la ley 80 por medio del decreto 855 de 1994, y la concepción

del decreto 2170 de 2002. Mientras el primer reglamento estableció un

procedimiento flexible con poca publicidad y concurrencia, que otorgaba

a la administración contratante un amplio margen de discrecionalidad para

escoger a su contratista, el decreto 2170 de 2002 establece una restricción

importante de la autonomía para convertir la mayoría de procesos de contratación

directa en licitaciones, tan solo un poco aligeradas. Bien es cierto que

la vocación del reglamento es adaptarse a las condiciones cambiantes y que

en materia de contratación directa la flexibilidad puso de presente el riesgo

del favoritismo y la corrupción, por lo que el reglamento de 2002 limitó al

máximo la libre decisión de las entidades en la selección de sus contratistas.

Pero, ¿podría en verdad afirmarse que los dos reglamentos desarrollan un

mismo criterio general fijado por el legislador, cuando ellos tienen una concepción

esencialmente diferente?

Y la segunda observación, en refuerzo de la anterior, se refiere al auto del

Consejo de Estado por el que se confirmó la suspensión provisional del

artículo 5º del decreto 2170, referido a la creación del procedimiento de la

conformación dinámica de la oferta, en razón de que este no estuvo previsto

por la ley reglamentada. En esa providencia, el Consejo de Estado hace la

salvedad de la posible aplicación de este procedimiento a la contratación

directa, por cuanto frente a ella el Gobierno tenía una amplia facultad regla-
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mentaria, otorgada por el legislador mismo. Parece paradójico que la Corporación

reproche al reglamento haber creado un procedimiento no previsto

en la ley para la licitación pública, en atención a que es un tema reservado

a la ley, pero lo valide con relación a la contratación directa, en atención de

que en este caso el Gobierno podía definir todo. Por lo menos, flota la duda

sobre el hecho de que, en este último caso, el Gobierno cumple una función

legislativa delegada por el Congreso.

2.2. Amplitud de las materias reglamentadas

Esta técnica empleada de manera limitada en la ley 80 de 1993 se usa de

manera reiterada en la reforma, que confía al reglamento múltiples aspectos

esenciales, como:

- La posibilidad de presentar oferta de manera dinámica, mediante

subasta inversa (art. 2.1.)

- La selección abreviada. (art. 2.2.)

- Acuerdos de precios y subasta inversa para la adquisición o suministros

de bienes y servicios de características técnicas uniformes y

de común utilización (art. 2.2.a)

- La determinación del precio mínimo para enajenación de bienes

(art. 2.2.e)

- Las condiciones para el concurso de méritos (art. 2.3)

- Las condiciones generales de los pliegos y contratos cuando se trate

de adquisición o suministro de bienes y servicios de características

técnicas uniformes y de común utilización (art. 2. par. 3º)

- Los mecanismos e instrumentos por medio de los cuales las entidades

cumplirán con las obligaciones de publicidad del proceso

contractual (art. 3)

- El Sistema Electrónico para la Contratación Pública SECOP.

- La calificación de experiencia específica para los contratos de consultoría

(art. 5.4)

- El RUP (art. 6)

• Art. 6, Parágrafo 2°. El reglamento señalará las condiciones de

verificación de la información a que se refiere el numeral 1 del

artículo 5°, a cargo de cada entidad contratante, para el caso de

personas naturales extranjeras sin domicilio en el país o de personas

jurídicas extranjeras que no tengan establecida sucursal en

Colombia, o en aquellos casos en que en el proceso de selección,

se hayan utilizado sistemas de precalificación.

• Calificación y clasificación
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- Las garantías (art. 7)

• Identificación de los mecanismos de garantía admisibles para la

contratación

• Determinación de condiciones generales que deben incluirse en

las pólizas de cumplimiento

• Determinación de criterios que deben seguir las entidades para

la escogencia de las clases, niveles de garantías, amparos cubiertos,

posibilidad de división por etapas o riesgos, en atención a la

complejidad del contrato

- Las condiciones de publicidad de proyectos de pliegos y estudios

previos (art. 8)

- Los mecanismos de promoción del desarrollo a través de la contratación.

Imposición de subcontratación preferente con Mipymes

(art. 12).

La variedad e importancia de los temas remitidos al reglamento no solo hace

que hoy no tengamos una idea concreta del contenido de la reforma, sino

que la composición de la ley así reformada no sea el resultado de trabajo

legislativo, sino que tendrá que esperar el alcance del desarrollo [o creación]

reglamentario, que concretará, en últimas, el alcance de la reforma, más

aún, cuando el legislador otorgó al Presidente la competencia para compilar

las normas de la ley 1150 y de la ley 80 (art. 31). En estas condiciones, el

propósito de la ley original de principios puede verse bastante perturbado y

la gestión contractual volverá sobre los pasos del decreto-ley 222 de 1983.

3. Instituciones jurídicas no estudiadas suficientemente

3.1. Requisitos de habilitación

La modificación introducida por la ley 1150 contiene implícitamente un

cambio en la concepción que la ley 80 tuvo sobre las condiciones de evaluación

de la oferta. Sin embargo, las consecuencias de este cambio no fueron

discutidas en el Congreso, lo que podrá llevar a dificultades en la aplicación

del artículo 5 de la reforma. En efecto, el artículo 29 de la ley 80 centraba

el problema de la selección objetiva en la calificación de los factores de escogencia

de las ofertas según su previa precisión y detalle en los pliegos de

condiciones. Siguiendo un razonamiento escalonado, este artículo establece

que la selección objetiva, a la que están siempre obligadas las entidades, independientemente

del procedimiento de selección de contratistas, es aquella

en la que se escoge el ofrecimiento más favorable a la entidad, esto es, aquel

que surge de la ponderación precisa, detallada y concreta de los factores de

escogencia, previamente definidos en los pliegos.
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En la concepción de la ley, el pliego o términos de referencia establecen

los distintos factores que serán evaluados. La ley enuncia algunos (cumplimiento,

experiencia, organización, equipos, plazo, precio), los pliegos

podrán adicionar otros y deberán darle concreto valor a los enunciados por

aquella. En la ley 80, todos los factores enunciados son objeto de valoración,

razón por la cual el Consejo de Estado consideró que el reglamento

no podía establecer divisiones en el seno de los factores enunciados por el

legislador, para darle a unos la naturaleza de habilitantes y a otros la de factores

objeto de calificación27. Pero, además, la concepción tiende al análisis

de estos elementos de manera simultánea en el desarrollo de las licitaciones.

En efecto, los pliegos deben señalar un plazo para que la entidad elabore

los estudios técnicos, económicos y jurídicos de las ofertas (art. 30.7), para

luego ponerlo a disposición de los proponentes, con el fin de obtener sus observaciones

sobre todos los puntos (art. 30.8), luego de lo cual la entidad adjudica

directamente o realiza la audiencia pública prevista en la CN 273 (art.

30.10), que tiene por objeto ventilar por última vez las evaluaciones, luego

de las observaciones de los proponentes y la respuesta a estas dada por la

entidad28. Además, en aplicación de la prevalencia del derecho sustancial,

el art. 25.15 prohíbe el rechazo de ofertas a las que les falten requisitos o

documentos que no sean necesarios para su comparación con las otras29, por

lo que el decreto 2170 permite su solicitud por parte de las entidades contratantes

“en cualquier momento, hasta la adjudicación”30 (art. 4. par), lo que

permitió al Consejo de Estado consagrar el derecho conexo de los contratis-

27 C.E. auto del 1º de abril de 2004, Guillermo Sebastián Rincón Uribe. Exp. 26.105.

28 Decreto 2170, art. 3

…

2. La audiencia se llevará a cabo con el propósito de presentar el proyecto de respuesta a las observaciones

presentadas por los oferentes en la oportunidad establecida en el numeral 8o del artículo 30 de la ley 80 de

1993, así como para escuchar a estos en relación con la falta de respuesta a observaciones presentadas dentro

del término legal o para señalar cuando alguna de estas haya sido resuelta en forma incompleta, en intervenciones

de duración limitada. Haciendo uso del mismo período de tiempo podrán intervenir las demás personas

presentes.

3. En el acto de adjudicación se deberán resolver todas las observaciones formuladas en la oportunidad establecida

en el numeral 8o del artículo 30 de la ley 80 de 1993. Parágrafo. La comunicación a que se refiere el

numeral 11 del artículo 30 de la ley 80 de 1993 se podrá surtir a través del empleo de un mensaje de datos en

aquellos casos en que la entidad cuente con la infraestructura tecnológica y de conectividad que asegure la

inalterabilidad del documento.

29 Ley 80, artículo 25.15, inc. 2o

“La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratación o al proponente, no necesarios

para la comparación de propuestas, no servirá de título suficiente para el rechazo de los ofrecimientos

hechos”.

30 Decreto 2170 de 2002, artículo 4, Parágrafo. En desarrollo de lo previsto en el inciso 2o del numeral 15 del

artículo 25 de la ley 80 de 1993, los documentos y requisitos allí relacionados podrán ser solicitados por las

entidades en cualquier momento, hasta la adjudicación.
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tas a aportarlos. En estas condiciones, teniendo en cuenta que la audiencia

concluye con la adjudicación, que los plazos y las etapas establecidas en los

pliegos son perentorios y preclusivos31 y que pueden aportarse documentos

y cumplir requisitos hasta el último momento, la evaluación no debe fragmentarse,

será monolítica, por cuanto todos los aspectos que la estructuran

son objeto de discusión hasta el último momento.

La práctica contractual, sin embargo, en contra de esta unidad, instauró

mecanismos de distinción de los factores de evaluación de los de habilitación,

definiendo que los aspectos relativos a las condiciones jurídicas

del proponente, la experiencia mínima exigida, los requerimientos de su

capacidad financiera y técnica no serían objeto de evaluación sino de exigencia

para poder calificar de apta la propuesta. Más aún, los escándalos

recurrentes de corrupción en los procesos de selección llevaron a que se

redujera aún más la variedad de factores de calificación, instaurando sistemáticamente

como único el valor de la oferta, cuya favorabilidad resultaba

de la aplicación de fórmulas matemáticas escogidas al azar entre varias

previstas en los pliegos.

Las dificultades de distorsionar la concepción inicial no se hicieron esperar

y, en múltiples ocasiones, los procesos licitatorios se dilataron y enredaron,

por cuanto, en aplicación del derecho positivo, los asuntos referidos a la habilitación

de proponentes fueron discutidos aún después de efectuar la evaluación

económica de las propuestas, lo que obligaba a retrotraer, en ocasiones,

la evaluación al paso precedente, pese a la prohibición legal señalada,

con la alteración necesaria de la evaluación económica cuando se cambiaba

la calificación de la habilitación, por cuanto la calificación económica de

las propuestas está supeditada generalmente a las específicas condiciones

económicas ofertadas por los proponentes habilitados.

La ley 1150 se limitó a elevar a rango legal esta práctica de licitación, sin

establecer consecuentemente la división de las etapas de calificación, de

tal suerte que la discusión sobre las condiciones de habilitación quede definitivamente

cerrada antes de analizar las propuestas económicas de los

contratistas. El parágrafo 1º del artículo 5 establece tan solo en el caso de la

subasta que los factores que no son objeto de asignación de puntaje pueden

31 Ley 80, artículo 25. Del principio de economía. En virtud de este principio:

1o. En las normas de selección y en los pliegos de condiciones o términos de referencia para la escogencia de

contratistas, se cumplirán y establecerán los procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la

selección objetiva de la propuesta más favorable. Para este propósito, se señalarán términos preclusivos y perentorios

para las diferentes etapas de la selección y las autoridades darán impulso oficioso a las actuaciones.
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ser exigidos hasta el momento de realización de aquella32. En todos los otros

casos, podrán ser solicitados y aportados hasta la adjudicación, con lo cual

no existirá la posibilidad de dividir lógicamente la evaluación.

3.2. Equilibrio financiero del contrato

El equilibrio financiero del contrato ha dado lugar a importantes controversias

por las relevantes consecuencias económicas originadas en los cambios

de las condiciones de ejecución de los contratos. La ley 80 consagró el principio

de la ecuación contractual, descrito en el artículo 27, según el cual

debe mantenerse la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones

surgidos al momento de proponer o de contratar. Las partes deben entonces

adoptar las medidas necesarias para restablecer el equilibrio cuando éste se

ve alterado. Este principio instauraba un tratamiento igualitario entre las

partes, por cuanto no solo el contratista, sino también la administración contratante,

podrían ver alterado el equilibrio en su contra y tener derecho al

restablecimiento. Esta igualdad contrastaba, sin embargo, con el tratamiento

tradicional del equilibrio financiero en contratos administrativos, que ve

en el equilibrio un derecho para el contratista y no para la administración

contratante. En esta línea, el legislador de 1993 incluyó dos nociones que

dieron lugar a interpretaciones controvertidas. El artículo 3 de la ley estableció

que el Estado garantiza la protección de la obtención de utilidades de

los contratistas, y el artículo 5.1 prescribe que éstos tienen derecho “a que

la administración les restablezca el equilibrio de la ecuación económica del

contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas”

que no les sean imputables.

Sobre la base de estos artículos, la jurisprudencia del Consejo de Estado llegó

a afirmar que desde el comienzo del contrato las partes tienen bien definidas

las finalidades diversas que cada una persigue, el contratista realizar un

negocio económico y la entidad prestar un servicio o lograr fines de interés

general. Por consiguiente, cuando haya un desequilibrio de las condiciones

iniciales del contrato, la administración contratante tiene la obligación de

garantizarle al contratista sus utilidades33. Por su parte, la Corte Constitucio-

32 “Parágrafo 1°. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratación o al proponente,

no necesarios para la comparación de las propuestas no servirán de título suficiente para el rechazo de

los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignación

de puntaje, podrán ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicación. No

obstante lo anterior, en aquellos procesos de selección en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberán

ser solicitados hasta el momento previo a su realización.

33 CE. Sec. III, sentencia del 9 de mayo de 1996, SAE, exp. 10151.
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nal llegó a afirmar que varias normas de la Carta (arts. 2, 13, 58 y 83) daban

origen a un derecho constitucional de los contratistas a la garantía integral

del patrimonio de los particulares, en virtud del cual todo riesgo no previsto

e imprevisible para las partes deberá ser trasladado a la administración contratante,

quien debe soportar así la integridad de sus consecuencias34.

La jurisprudencia, sin embargo, desarrolló las nociones. La Corte Constitucional

aceptó que el monto de las indemnizaciones y la concreción de la indemnización

integral prevista en el artículo 16 de la ley 446/98 no significa

indemnización plena, sino justa, y que la justicia puede estar definida por el

legislador35, lo que significa que el alcance de los derechos indemnizatorios

de los contratistas no tiene rango constitucional, sino legal o jurisprudencial36.

Por su parte, el Consejo de Estado revisó su posición excesivamente

favorable para los contratistas y retornó a las teorías clásicas sobre el equilibrio

financiero del contrato, destacando las particularidades de la teoría del

Hecho del Príncipe frente a la Imprevisión, para resaltar que, en el caso de

imprevisión, el contratista tiene derecho a una indemnización limitada a la

pérdida efectiva que soporta, sin que ello incluya el lucro cesante37.

La reforma de la ley 1150 parte de esta evolución, al derogar la expresión

sobre la garantía de ganancias del contratista (art. 32), contenida en el artículo

3º de la ley 80, referido. El legislador también se ocupó de elevar a ley

la previsión del artículo 8.5 del decreto 2170, que obligaba a las entidades a

incluir en los estudios previos a la contratación un “análisis de los riesgos de

la contratación y en consecuencia el nivel y extensión de los riesgos que deben

ser amparados por el contratista”, dándole una precisión significativa.

Esta identificación y atribución de los riesgos del contrato no es nueva en

la contratación. Desde 1991, cuando comenzó la estructuración de las concesiones,

en particular las viales, un seminario organizado por el Ministerio

de Hacienda y Planeación Nacional habían puesto de presente la importancia

de determinar los distintos riesgos del contrato para poderlos distribuir

entre las partes según la capacidad de estas para preverlos y manejarlos

mejor. Luego de diez años y de la ejecución de proyectos traumáticos de

34 Corte Constitucional, sentencia C-892/01.

35 Corte Constitucional, sentencia C-916/02, C-965/03: “… el derecho a la reparación es un derecho regulable y

materia de configuración legislativa, el escenario adecuado para debatir sobre la forma como tiene que aplicarse

el sistema de reparación a favor de las víctimas y afectados es el Congreso de la República y no la Corte

Constitucional …”.

36 Corte Constitucional, sentencia C-965/03.

37 CE, sec. III, sentencia de 29 de mayo de 2003, Pavimentos Colombia Ltda., exp. 14577.

101044.indd 255 101044.indd 255 29/01/2008 10:32:47 a.m. 29/01/2008 10:32:47 a.m.

PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

256

concesiones viales y aeroportuarias, estas reflexiones se ratificaron en documentos

CONPES: Política de manejo de riesgo contractual del Estado

para procesos de participación privada en infraestructura (CONPES 3107

y 3133 de 2001).

La reforma de la ley 1150 reitera la importancia de la distribución de riesgos,

estableciendo en el artículo 4º que estos deben tener una estimación,

tipificación y asignación en los pliegos, advirtiendo que estos últimos deben

señalar en qué momento pueden los oferentes revisar esta asignación de

riesgos para establecer su distribución definitiva, antes de la presentación

de las ofertas.

Este diálogo contribuirá a que los riesgos sean mejor distribuidos y a que

las partes los asuman conscientemente, lo que limita los eventos de desequilibrio

contractual, en la medida que los riesgos previstos y asignados

conllevan su asunción por la parte a quien se le atribuyen y, por consiguiente,

forman parte de los derechos y deberes iniciales que estructuran el

equilibrio contractual. La ocurrencia de un riesgo previsto genera entonces

la aplicación de la cláusula contractual que lo ha identificado y atribuido, lo

que significa que no constituye un desequilibrio contractual imprevisible e

indemnizable para ninguna de las partes.

Pese a este avance, es lamentable que las discusiones parlamentarias no

hayan abordado las dificultades de fondo sobre el equilibrio financiero del

contrato. El texto de la reforma se refiere a los riesgos previsibles por las

partes. Estos riesgos han sido tratados de manera genérica en la práctica

contractual, estableciendo por ejemplo que los riesgos constructivos deben

ser asumidos por el contratista porque los conoce y controla mejor. Por su

parte, los riesgos relativos a la normatividad sobreviniente deben ser asumidos

por la entidad contratante, por cuanto su calidad de entidad pública

tiende a hacerla responsable por los cambios normativos. No obstante, esta

asignación genérica no permite encontrar una solución en caso de materialización

del riesgo. Así, la asignación genérica del riesgo constructivo al

contratista no tiene en cuenta el origen de los diseños para la realización de

la obra, la modalidad de esta, sus particularidades técnicas, lo que puede tener

una incidencia importante sobre la asunción de aquel. De igual manera,

la asignación genérica de este riesgo no indica la amplitud del mismo. El

hecho de que el contratista asuma el riesgo constructivo o el de la adquisición

de licencias o la compra de terrenos para la obra no significa que deba

soportar las consecuencias de la materialización de alguno de estos, independientemente

de su gravedad. La previsibilidad del riesgo conlleva una
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valoración de una amplitud razonablemente normal, mas no una anormal.

Para el trámite de una licencia, por ejemplo, el contratista no podrá alegar

un desequilibrio en el evento en que esta se tarde más de lo especificado

en la reglamentación correspondiente. De lo contrario, no habría un riesgo

asumido. Pero ello no significa que las demoras exageradas, completamente

extraordinarias, deban ser soportadas integralmente por el contratista. Y en

el caso de la administración, el hecho de asumir el riesgo normativo, por

ejemplo, no significa que la entidad contratante deba responder por cualquier

norma nueva que incida en la ejecución del contrato. En la medida

en que los eventos que caracterizan la razonabilidad del riesgo asumido no

pueden ser objeto de una enunciación detallada y taxativa, la concreción de

la previsibilidad será objeto de valoración jurisdiccional, en caso de litigio,

dinamizando así la distribución de riesgos hecha en el contrato.

La distribución contractual de los riesgos debe entonces ser objeto de una

armonización con las distintas teorías sobre el equilibrio financiero de los

contratos, que ha venido precisando la jurisprudencia del Consejo de Estado y

que tienen su origen en el texto mismo de la ley 80, en particular los artículos

5.1, 4.3 y 27. Resulta, por ejemplo, importante determinar si la indemnización

al punto de no pérdida, prevista para el contratista en la ley 80 para el caso de

la imprevisión (art. 5.1), constituye una norma de orden público, o si las partes

podrían establecer indemnizaciones menos favorables para el contratista en la

distribución de riesgos. Igual cuestionamiento cabe en el deber de restablecer

el equilibrio inicial de derechos y obligaciones (art. 27).

3.3. Prerrogativas de poder público

Las modificaciones de la reforma sobre distintas prerrogativas del poder

público toman partido respecto de las distintas versiones expuestas por la

jurisprudencia del Consejo de Estado, lo que en principio genera más estabilidad

jurídica. Sin embargo, las instituciones reformadas no fueron objeto

del debate necesario sobre el alcance de lo que se reguló.

En el caso de las multas y de la declaratoria unilateral de incumplimiento

del contrato, el Consejo había proferido providencias contradictorias y

consolidado finalmente una visión restringida de estas dos instituciones. La

Corporación consideró inicialmente que la ley 80 no había regulado estas

dos manifestaciones de prerrogativas de poder público de la administración,

por lo que no podrían aplicarse38. Pero luego cambió de posición, al

38 CE, sec. III, sentencia del 21 de octubre de 1994, Omega Ltda., exp. 9288.
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observar que las multas están previstas en la legislación privada, por lo que

estimó que sería posible pactarlas, aun cuando ello no permitía a la administración

imponerlas unilateralmente39. En otras ocasiones, reconoció incluso

que la autonomía de la voluntad permitiría que las partes pactaran un procedimiento

para imponerlas unilateralmente, al igual que la posibilidad de

que la entidad declarara unilateralmente incumplido el contrato, en virtud

de la autonomía de la voluntad40. En fin, la jurisprudencia encontró también

otras bases para decidir que la administración siempre conservaba un poder

de control de la ejecución del contrato, por lo que podía imponer las multas

pactadas en virtud de la autotutela declarativa que brinda a la administración

la posibilidad de expedir actos administrativos (CCA, art. 64)41. Por esta vía,

la jurisprudencia consideró además que la declaratoria de caducidad de un

contrato era asimilable a la declaratoria de incumplimiento del mismo, no

prevista en la ley 8042. Por consiguiente, como la jurisprudencia establecía

la competencia de la administración para declarar el incumplimiento del

contrato se extendía hasta su liquidación, por cuanto era el momento en el

que se podía tener un balance final del cumplimiento de todas las prestaciones,

también era posible considerar lo mismo frente a la caducidad, por

lo que la administración conservaba competencia para caducar el contrato

hasta la liquidación.

En fin, esta visión fue restringida en una última tendencia de la jurisprudencia

en la que, sin mayor explicación, el Consejo de Estado volvió a su

posición de 10 años antes, al afirmar que si el derecho privado permite

pactar multas, el mismo consagra la igualdad jurídica de las partes, lo que

impide que la administración imponga unilateralmente una multa y, por el

contrario, determina que esté obligada a acudir al juez para solicitarle su

imposición43.

El legislador de 2007 reacciona ante estas distintas versiones, al consagrar

en el artículo 17 que las entidades contratantes tienen la facultad de imponer

multas, cuando hayan sido pactadas, y declarar el incumplimiento de los

39 CE, sec. III, auto del 20 de febrero de 1997, Industrias Full S.A., exp. 12669. En el mismo sentido, sentencias

del 16 de noviembre de 1994, Confianza S.A., exp. 8449; 10 de 1995, Relikassa Sistemas Ltda., exp. 3303; 15

de agosto de 1996, Colmotores S.A., exp. 8358.

40 CE, sec. III, sentencias del 18 de marzo de 2004, Antonio María Escobar Enríquez, Exp. 15936 y del 14 de julio

de 2005, Jorge Humberto Vanegas Ramírez, Exp. 14289.

41 CE, sec. III, auto del 4 de junio de 1998, Carlos Mario Hincapié Molina, Exp. 13988.

42 CE, sec. III, sentencias del 13 de septiembre de 1999, exp. No. 10.264, 18 de marzo de 2004 y auto del 4 de

junio de 1998, exp. 13.988

43 CE, sec. III, sentencia del 20 de octubre de 2005, Consorcio Nacional de Ingenieros Contratistas, Conic S.A.,

exp. 14579.
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contratos. La norma precisa que la imposición de multas debe estar precedida

de audiencia del afectado y un procedimiento que garantice su derecho

de defensa. Además, restringe temporalmente la posibilidad de imponer la

multa, porque la entidad solo podrá hacerlo “mientras se halle pendiente la

ejecución de las obligaciones a cargo del contratista”.

En estas condiciones, la reforma refuerza el carácter particular de las multas

como instrumento de control de la ejecución de las prestaciones a cargo del

contratista. Frente a la jurisprudencia que limitaba temporalmente la imposición

de multas al plazo de ejecución de las prestaciones, la reforma contiene

una variante, por cuanto no limita la potestad al periodo fijado por el

contrato, sino al hecho de estar pendientes de ejecución de las obligaciones

del contratista. Por consiguiente, si al vencimiento del plazo de ejecución

del contrato el contratista está en mora, será posible imponerle multas para

compelerlo a su cumplimiento. Sin embargo, la institución así legislada debió

ser objeto de un mayor análisis en las discusiones parlamentarias, por

cuanto la jurisprudencia ha sido incierta en relación con el alcance de los

plazos contractuales. El Consejo de Estado ha distinguido, por ejemplo, el

plazo de ejecución de las obligaciones del de vigencia del contrato, al poner

de presente que, luego de haber concluido el plazo establecido contractualmente

para ejecutar las obligaciones principales, el contrato está aún

vigente hasta que no se liquide. Más aún, entre el final de las obligaciones

principales y la liquidación, las partes tienen aún obligaciones que cumplir,

como precisamente la de liquidar el contrato. Este razonamiento permitió a

la jurisprudencia extender temporalmente las prerrogativas de caducidad,

declaratoria de incumplimiento, e incluso multas hasta la liquidación del

contrato44.

En contra de estos argumentos, se puede señalar que las obligaciones de

las partes no pueden tratarse todas de la misma manera. Las prestaciones

principales de las partes no tienen la misma relevancia, al igual que su incumplimiento,

frente a obligaciones administrativas como la de liquidar el

contrato. La relevancia de las distintas obligaciones no parece entonces caracterizarse

por tu temporalidad, sino por su naturaleza. De otra parte, existen

algunas obligaciones que, originadas en el contrato, subsisten cuando

este ya está liquidado, como las que conciernen las garantías civiles frente a

la estabilidad de la obra, la calidad de los bienes o servicios suministrados o

ciertas prestaciones posventa o posservicio, que perfectamente pueden estar

contempladas en el contrato.

44 CE, sec. III, sentencia del 24 de agosto de 2000, Javier Montoya y Asociados Ltda., exp. 12082.
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La previsión de la reforma sobre la imposición de multas “mientras se halle

pendiente la ejecución de las obligaciones a cargo del contratista” debió

entonces estar precedida de la discusión sobre estos aspectos. Por no haber

existido esta discusión previa, será la jurisprudencia la encargada de precisar

el alcance de estas disposiciones. Para ello, algunos criterios fijados por

la misma jurisprudencia y por los textos legales pueden ilustrar el posible

desarrollo.

En primer lugar, resulta importante resaltar la finalidad particular de las prerrogativas

de la administración contratante. De manera genérica, el artículo

14 de la ley 80 establece que el ejercicio de las facultades excepcionales está

supeditado a las finalidades específicas de estas, a saber, “el exclusivo objeto

de evitar la paralización o la afectación grave de los servicios públicos

a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestación” de los

mismos. Esta finalidad especial, reforzada de manera particular por los artículos

referidos a las distintas prerrogativas (15, 16, 17 y 18), ha permitido al

juez administrativo hacer un control de los actos por medio de los cuales se

ejercen, para sancionar las desviaciones de poder de la administración45.

En segundo lugar, la multa consagrada en el artículo 17 de la reforma es una

manifestación del deber de las entidades estatales de control y vigilancia sobre

los contratos, lo que brinda igualmente una finalidad particular que debe

ser controlada por el juez administrativo de conformidad con criterios de

proporcionalidad frente a la naturaleza y magnitud de los incumplimientos.

No sería entonces razonable legitimar una multa impuesta 20 meses después

de haber concluido el plazo de ejecución de las obligaciones principales,

so pretexto de hallarse pendiente la ejecución de la obligación de liquidar

el contrato, o incluso la imposición de una multa porque el proponente no

ejecuta su obligación de garantizar la estabilidad de la obra, cuando existe

un deterioro de esta siete años luego de liquidado el contrato46. Por el contrario,

sería razonable imponer una multa si, llegado el último día del plazo

de ejecución del contrato, el contratista tiene aún pendientes prestaciones, lo

45 CE, sec. III, sentencia del 26 de septiembre de 2002, Germán Barberi Perdomo, exp. 9759. La Corte Constitucional

también ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el carácter reglado de la caducidad, Sentencia

C-949/01.

46 En este sentido, es pertinente recordar que si bien es cierto los contratos suelen tener una póliza que ampara

el siniestro de estabilidad de la obra por 5 años, luego de entregada esta a satisfacción de la entidad, el contratista

es responsable de esta garantía por 10 años, en virtud de la ley. Código Civil, artículo 2060 num. 3. “Si

el edificio perece o amenaza ruina, en todo o parte, en los diez años subsiguientes a su entrega, por vicio de

la construcción, o por vicio del suelo que el empresario o las personas empleadas por él hayan debido conocer

en razón de su oficio, o por vicio de los materiales, será responsable el empresario: si los materiales han sido

suministrados por el dueño, no habrá lugar a la responsabilidad del empresario sino en conformidad al artículo

2041, inciso final”.
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que implicaría imponer la multa después del plazo de ejecución, pero atendiendo

a que se halla pendiente la ejecución de algunas de sus prestaciones.

En igual sentido, la jurisprudencia ha admitido la sanción en el contrato de

arrendamiento cuando, vencido el plazo de este, no se realiza la entrega47.

En tercer lugar, la reforma refuerza la particularidad y caracterización de

la caducidad, lo que en principio haría volver la jurisprudencia a su noción

anterior a la ley 80. En efecto, la reforma autoriza a las entidades para declarar

el incumplimiento del contrato con el propósito de hacer efectiva la

cláusula penal pecuniaria incluida en el contrato. Esta redacción pone de

presente que el objetivo de la declaración de incumplimiento del contrato es

exclusivamente económico, hacer efectiva la cláusula penal, lo que permite

resaltar, en contraste, el objetivo particular de la cláusula de caducidad,

definido no solo de manera genérica por el Artículo 14 de la ley 80, sino de

manera particularmente concreta por el artículo 18, cuando prescribe que la

caducidad está reservada a los casos de incumplimiento doblemente calificados:

por una parte, el incumplimiento ha de ser muy relevante, al punto

que debe afectar de manera grave y directa la ejecución del contrato y, por

otra, debe evidenciar que puede conducir a la paralización del contrato.

En estas condiciones, no parece apropiado imponer la caducidad de un contrato

luego del plazo de ejecución, por cuanto la sanción no podrá lograr

el particular objetivo de la institución, en la medida en que el contrato se

encuentra ya terminado. En últimas, la caducidad tiene por objeto remplazar

oportunamente al contratista que con su grave incumplimiento pone en

riesgo la prestación del servicio vinculado con la ejecución del contrato,

objetivo que no puede cumplirse cuando el plazo de ejecución se encuentra

vencido, y la administración deberá buscar otro contratista no para sustituir

sobre la marcha al incumplido, sino para reparar el daño que este ya ha

consolidado.

Por el contrario, el objetivo netamente económico de la declaratoria de contrato

incumplido permite a la administración hacer un balance de la ejecución

del contrato luego de concluido el plazo de ejecución de las prestaciones

principales, por lo que la jurisprudencia consideró en su momento que

este ejercicio se hacía de manera concreta para la liquidación del contrato,

razón por la cual hasta este momento la administración conserva competencia

para declarar unilateralmente el incumplimiento48.

47 C.E., sentencia del 4 de septiembre de 2003, Jaime Gutiérrez Castillo, exp. 17100.

48 C.E., sentencia del 29 de enero de 1988, Daría Vargas Sanz, exp. 3615.
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Desde otra perspectiva, es necesario analizar las modificaciones que la ley

1150 introdujo al régimen de actos administrativos relacionados con la actividad

contractual.

El artículo 17 prescribe que tanto la cláusula penal como las multas se harán

efectivas directamente por las entidades estatales, incluso mediante jurisdicción

coactiva, lo que implica restringir el alcance de la jurisprudencia de

sala plena del Consejo de Estado, que consideró que el artículo 75 de la ley

80 derogó el numeral 4º del artículo 68 del Código Contencioso Administrativo.

Este numeral consagraba el carácter ejecutivo por jurisdicción coactiva

de “los contratos, las pólizas de seguro y las demás garantías que otorguen

los contratistas a favor de entidades públicas, que integrarán título ejecutivo

con el acto administrativo de liquidación final del contrato, o con la resolución

ejecutoriada que decrete la caducidad, o la terminación según el caso”.

El Consejo de Estado consideró que el artículo 75 atribuyó competencia

al contencioso administrativo para todos los procesos ejecutivos contractuales49.

Posteriormente, esta posición le permitió afirmar claramente que

las ejecuciones contractuales no se realizaban directamente por la entidad

contratante por jurisdicción coactiva, como lo prevé el artículo 68 del CCA,

sino siempre a través de la jurisdicción administrativa50.

El artículo 17 de la ley 1150 reintroduce entonces el cobro coactivo, y no

jurisdiccional de los créditos derivados de la cláusula penal o de la multa,

cuya efectividad sea declarada unilateralmente por la entidad contratante.

Esta disposición contenida en el parágrafo del artículo no fue precedida de

una discusión importante en dos sentidos.

49 El Consejo de Estado en sala plena interpretó que el texto del artículo 75, que atribuye competencia a la jurisdicción

administrativa para “los procesos de ejecución o cumplimiento”, no podría interpretarse, como lo entendían

los numerosos salvamentos de voto a la providencia, como restringido las controversias sobre la ejecución o

el cumplimiento, sino que se refiere concretamente a todos los procesos ejecutivos derivados de la actividad

contractual. CE. Sala Plena. Auto del 29 de noviembre de 1994, Rigoberto Arenas Olmos, exp. S414.

50 CE, sec. III, auto del 27 de septiembre de 1995, Augusto Moreno Murcia, exp. 10709. “La sala precisa, en relación

con la providencia recurrida: a) No es del todo cierto que todo título ejecutivo en favor del Estado sea del

conocimiento exclusivo de la jurisdicción coactiva. Y no lo es porque existen títulos, como los de origen contractual,

que se deben ventilar ante la jurisdicción administrativa por el procedimiento ejecutivo regulado en los arts

497 y ss.; y porque, además, existen otros que se hacen valer por la vía del procedimiento administrativo coactivo

ante la misma administración. b) No todo título ejecutivo a favor de los particulares es del conocimiento por la

vía del proceso ejecutivo, de la jurisdicción ordinaria, porque los de origen contractual derivados de un contrato

estatal serán de esta jurisdicción. (art. 75 ley 80/93). Así como en los procesos de conocimiento contractual, en

los ejecutivos de esta índole la entidad podrá ser ejecutante o ejecutada. c) Serán de esta jurisdicción los procesos

ejecutivos cuyo título se deriva de un contrato estatal; y no solo los que surjan de una sentencia definitoria

de una controversia de esa índole. Así, el título podrá surgir también de un acto administrativo unilateral, de un

convenio o acuerdo entre las partes, o de cualquiera de los mecanismos de solución directa regulados en la ley

(art. 79 y ss.)…”.
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En un primer sentido, la disposición no modifica el artículo 75 de la ley

80 de manera integral, puesto que no se refiere a todas las controversias

reguladas en ella, sino, de manera particular, a las que tienen por objeto la

efectividad de la cláusula penal y de las multas. Por consiguiente, no se puede

considerar que el artículo 75 referido ha sido derogado, en lo referente

a todos los procesos ejecutivos contractuales, sino tan solo a los derivados

de la imposición de estas dos sanciones. Quiere ello decir que la ejecución

de una liquidación de contrato, así sea unilateral, o de una póliza distinta

de las que amparen cláusulas penales o multas, o cualquier otro crédito,

claro expreso y exigible, tendrá que hacerse ante la jurisdicción contencioso-

administrativa, y no directamente por la entidad contratante mediante

jurisdicción coactiva.

Esta primera falla, que reintroduce inseguridad jurídica, se complementa

con una observación sobre la constitucionalidad de la jurisdicción coactiva,

aplicada a los créditos contractuales. Con ocasión de una demanda del numeral

4º del artículo 68 del CCA, apoyada en el argumento según el cual las

entidades vinculadas no pueden ejercer jurisdicción coactiva por desarrollar

actividades de tipo industrial y comercial y no administrativo, la Corte

Constitucional recordó que los numerales 1, 2 y 3 del artículo 68 se refieren

a entidades que ejercen funciones administrativas y, aunque los numerales

4, 5 y 6 permiten el ejercicio de la jurisdicción coactiva en actividades contractuales,

que por su naturaleza son expresión de la función de gestión y no

de autoridad, el artículo 75 de la ley 80 atribuyó la competencia a la jurisdicción

contencioso administrativa. Bajo estas observaciones, la Corte declara

que las expresiones acusadas solamente pueden aceptarse como ajustadas

a la Constitución si se entiende que la autorización legal para ejercer el

poder coactivo se refiere al cobro o recaudación de recursos provenientes

de funciones netamente administrativas confiadas por el legislador

de modo expreso a los entes vinculados, siempre que en la misma norma

legal correspondiente se autorice la función de ejecución coactiva y se

determinen las condiciones de su ejercicio, exclusivamente en cuanto a

los aludidos recursos51.

El razonamiento de la Corte parte entonces de la restricción de la jurisdicción

coactiva a las funciones que constituyen manifestaciones de autoridad,

y no de simple gestión, por lo que se encontraría comprometida la constitucionalidad

de la atribución de poder coactivo derivado de la gestión contractual.

51 Corte Constitucional, sentencia C-666/00.
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3.4. Declaratoria de siniestro

La ley 1150 establece en su artículo 7 que las entidades tendrán la competencia

para declarar la ocurrencia de los siniestros amparados por las pólizas

de los contratos, mediante la expedición de acto administrativo, lo que tiene

implicaciones jurídicas muy significativas que no fueron puestas de presente

en las discusiones parlamentarias. La ley 80 solo menciona el siniestro en

el artículo 18, referido a la caducidad y sus efectos, para prescribir que “La

declaratoria de caducidad será constitutiva del siniestro de incumplimiento”.

El mismo artículo establece previamente que la entidad contratante profiere

el acto de caducidad por el que se termina el contrato, por lo que se ordena su

liquidación en el estado en que se encuentre. En estas condiciones, la caducidad,

como acto administrativo, crea la situación jurídica particular y concreta

del incumplimiento por parte del contratista, incumplimiento que ha de ser

grave y atentatorio de la ejecución del contrato, al punto de hacer evidente

la posibilidad de su paralización. Esta situación jurídica del contratista materializa

el siniestro de incumplimiento, que hace efectiva la cláusula penal

y la respectiva póliza. A través de la caducidad, la administración declara

unilateralmente el incumplimiento del contrato, lo que a su vez constituye el

siniestro, sin que las dos cosas coincidan en un solo acto jurídico.

En armonía con esta concepción, el Artículo 68, numeral 4º, del CCA establece

que las garantías que otorguen los contratistas a favor de entidades

públicas necesitan estar acompañadas de la resolución ejecutoriada que declara

la caducidad o la liquidación del contrato para integrar con ellas un

título ejecutivo.

Por consiguiente, en virtud de este numeral, los títulos ejecutivos derivados

de un contrato están limitados a los derivados de los actos contractuales de

caducidad y liquidación del contrato. Frente a la terminación unilateral del

contrato, también contemplada en el artículo, no habría aplicación bajo la

ley 80, en su versión de 1993, en la medida en que, por una parte, ella no

contempló sanciones económicas para el contratista por la terminación unilateral

(art. 17), y por otra, no reprodujo la declaración de incumplimiento

contemplada en el Dto. 222 para hacer efectiva la cláusula penal (art. 72)52.

52 Artículo 68. Definición de las obligaciones a favor del Estado que prestan mérito ejecutivo. Prestarán mérito

ejecutivo por jurisdicción coactiva, siempre que en ellos conste una obligación clara, expresa y actualmente

exigible los siguientes documentos:

…

4. Los contratos, las pólizas de seguro y las demás garantías que otorguen los contratistas a favor de entidades

públicas, que integrarán título ejecutivo con el acto administrativo de liquidación final del contrato, o con la

resolución ejecutoriada que decrete la caducidad, o la terminación según el caso.
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Así, el numeral 5º del artículo 68 del CCA, no parece referirse a garantías

contractuales, sino a todas las demás provenientes de otros tipos de relaciones

jurídicas con la administración. En efecto, el numeral prescribe que

también prestan mérito ejecutivo “las demás garantías que a favor de las entidades

públicas se presten por cualquier concepto, las cuales se integrarán

con el acto administrativo ejecutoriado que declare la obligación”. En estos

casos, las normas especiales establecen la competencia específica de la entidad

pública para declarar el incumplimiento de una determinada obligación

cuyo cumplimiento está amparado por una garantía.

Sin embargo, el Consejo de Estado no lo entendió así, y ha considerado

que, en virtud de este numeral, las entidades estatales están habilitadas para

declarar siniestros derivados del contrato estatal, distintos de los contemplados

en el numeral 4 mencionado53. En otras ocasiones, la Corporación

ha fundado la prerrogativa en el poder genérico de autotutela declarativa

contemplado en el artículo 64 del CCA54. Frente a los dos fundamentos

cabe la crítica consistente en resaltar que ninguno de los artículos citados

por el Consejo de Estado contempla el poder de declararla una obligación en

cabeza del contratista o de la aseguradora, sino la necesidad de contar con

un acto administrativo que tenga estos efectos. Consagrar prerrogativas genéricas

sin sustento legal expreso constituye una deformación del principio

de legalidad y un peligro de arbitrariedad, como lo señalaba la aclaración de

voto a la sentencia de 2001 citada55.

53 CE, sec. III, sentencia del 10 de junio de 1997, exp. 9286: “Aquí surge el primer interrogante. ¿Podía la entidad

contratante declarar en forma unilateral la ocurrencia del siniestro? Para la Sala la respuesta es afirmativa, por

cuanto la administración tenía la facultad para hacerlo unilateralmente luego de la terminación y liquidación del

contrato. Facultad que se derivaba no solo de la póliza que garantizó la estabilidad de la obra (cláusula 4ª ord.

1°) y de lo dispuesto en las resoluciones de la Contraloría General de la Nación que señalaban las bases que

debían cumplir en aquel entonces las pólizas de seguro de los contratos estatales (Resoluciones 10500/84

10610/84 y 10756/84), sino, primordialmente, de lo que prevé el numeral 5 del art. 68 del C.C.A., cuando dispone

que prestarán mérito ejecutivo “las demás garantías que a favor de las entidades públicas se presten por

cualquier concepto las cuales se integrarán con el acto administrativo ejecutoriado que declare la obligación”.

CE. Sec. III, sentencia del 18 de marzo de 2004, exp. 15936: “…ha precisado la sala, que el acto que expide

la administración pública con el fin de hacer efectiva alguna de las garantías que prestó el contratista para amparar

el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, no es en estricto sentido el ejercicio de una potestad

exorbitante en la actividad contractual, como quiera que el acto es la forma de acreditar el siniestro y de integrar

con la póliza el título ejecutivo, en los términos del art. 68 del C.C.A.

54 CE, sec. III, sentencias del 24 de mayo de 2001, exp. 13598, del 11 de septiembre de 2003, exp. 14290, auto

del 10 de junio de 2004, exp. 22117.

55 Aclaración de voto del Consejero Alier Hernández Enríquez: “…La ilegalidad, por falta de competencia, de la

resolución de liquidación unilateral del contrato no se puede purgar a través del “principio de decisión previa” a

que se alude en las páginas 32 y siguientes de la sentencia, porque tal privilegio le permite al Estado tomar decisiones

sin necesidad de contar con el consentimiento de los afectados, siempre y cuando tenga competencia

legal para adoptarlas.

Este es un presupuesto del privilegio de lo previo, y no al revés, como se trata de mostrar en la sentencia, de

donde se deduciría que el privilegio de lo previo constituye el fundamento de la competencia.
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Pese a estas observaciones, la reforma de la ley 1150 ratificó la concepción

del Consejo de Estado y le dio un piso legal a la prerrogativa de la administración,

puesto que consagró el poder de declarar el siniestro mediante

acto administrativo (art. 7), lo que trae como consecuencia que el respectivo

acto concentra consecuencias tanto para el contratista (caducidad, multa,

declaratoria de incumplimiento, efectividad de garantía de estabilidad de

obra, calidad del servicio etc.) como para la aseguradora (acaecimiento del

siniestro).

3.5. Prórrogas de concesiones

Las prórrogas y adiciones a los contratos públicos constituyen un elemento

particularmente sensible de la actividad contractual. La adición de un contrato

pone en tela de juicio la planificación y estructuración del contrato

realizada con antelación al mismo. La ley 80 insiste en la obligación de

realizar estudios, diseños y proyectos previos (art. 25.12) e incluso análisis

sobre la conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar (art. 25.7).

Por otra parte, las modificaciones al contrato originalmente suscrito y, sobre

todo, al proyecto que fue objeto del concurso público para su adjudicación,

ponen también en tela de juicio el proceso de selección del contratista, en la

medida en que este se realizó para un específico contrato, en el que se pactaron

determinadas condiciones de ejecución, de tal suerte que el cambio de

estas genera dudas sobre la selección misma, por cuanto otros proponentes

distintos del adjudicatario habrían eventualmente podido hacer una mejor

propuesta. Los cambios van entonces en contra del principio de igualdad de

los proponentes.

El legislador de 1993, consciente, no obstante, de la distancia entre la realidad

y las aspiraciones de planificación, contempló la posibilidad de adicionar

los contratos hasta por un 50% de su valor inicial, lo que implica aceptar

un desfase muy importante entre lo ideal y lo real. La expresión genérica de

la ley, adición de contrato, incluye en principio todas las variantes de modificación

del contrato, que en el pasado dieron lugar a incertidumbres por la

falta de fiabilidad de las definiciones jurisprudenciales sobre las nociones

de contrato adicional, adición a contrato u otrosí.

La reforma da un tratamiento particular a las concesiones de obra. El tema

fue introducido en las discusiones parlamentarias y los textos aprobados se

referían a la adición en inversiones acumuladas (Senado)56, y al valor inicial

56 Gaceta del Congreso 282 de 2006.
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del contrato (Cámara) estableciendo que no podrían superar el 60% de uno

y otro. Se conservaba entonces el criterio de la ley 80, aumentando el valor

de la adición admitida. No obstante, el informe de conciliación incluyó una

modificación substancial, sin explicación alguna, al contemplar que el porcentaje

de las adiciones no estaría referido al valor del contrato, sino a su

duración. Las concesiones de obra pública pueden prorrogarse o adicionarse

hasta por el 60% del plazo estimado.

El cambio sin embargo ameritaba discusiones. El plazo en las concesiones

resulta un elemento esencial del contrato. En la medida en que la remuneración

principal del contratista proviene de la explotación económica del bien

dado en concesión, el tiempo que el concesionario tiene esta explotación

depende de la magnitud de las obras, cuyo valor deberá amortizarse con

los ingresos de la concesión, así como de los ingresos proyectados por el

contratista y de los riesgos de la explotación que este asume. El montaje

financiero que surge de las diferentes variables hace que la modificación

del plazo incida directamente sobre los distintos factores que caracterizan

la concesión, de tal suerte que una modificación del 60% del plazo inicial

permite la realización de un contrato muy distante, en su contenido, del inicialmente

suscrito. El artículo 28 de la reforma restringe las obras a realizar

a aquellas adicionales directamente relacionadas con el objeto del contrato y

que se refieran al mismo corredor vial, pero en uno y otro caso los vínculos

de las obras nuevas con la original son bastante flexibles.

El artículo 28 establece una restricción para las ampliaciones que tienen por

objeto la recuperación de la inversión, por cuanto en este caso debe haber

un soporte técnico y económico que lo justifique. Por el contrario, la sustentación

de las obras adicionales brilla por su ausencia, lo que abre la puerta a

ampliaciones discrecionales y a que las concesiones tengan sistemáticamente

un plazo 60% superior al inicial. Frente a esta perspectiva, el reglamento

y los pliegos deberían exigir de los proponentes calificaciones técnicas y

financieras superiores en un 60% a la calificación básica prevista en ellos.

En el caso de las concesiones nacionales, será necesario obtener concepto

del Conpes, lo que constituye un examen de justificación de la ampliación,

evento que no se dará en las concesiones de las entidades territoriales y

locales.

Por lo demás, la prórroga calculada en tiempo de la concesión permite pensar

que la remuneración de las obras adicionales no se realizará nunca mediante

pagos de obras, ya que las extensiones no se refieren a valores del

contrato, sino a plazos de la concesión.
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Con relación a las prórrogas de las concesiones de telecomunicaciones y

televisión, a las anteriores observaciones cabe adicionar que el artículo 27

de la ley 1150 condena las prórrogas automáticas, pero al mismo tiempo,

legitima las prórrogas indefinidas de 10 años, sin exigir justificación alguna,

limitando así la concurrencia en el sector, que podrá ver perpetuados a los

mismos concesionarios.

4. Conclusiones

El panorama de la reforma así expuesto no permite ser optimistas frente a

sus alcances. Luego de tantos años de intentos por reformar la ley 80, de

varios proyectos de ley naufragados durante su trámite, el resultado materializado

en la ley 1150 no constituye un avance significativo para la gestión

contractual. Muchos de los problemas tratados por el legislador son simples

confirmaciones legales de aspectos desarrollados en reglamentos o por la

jurisprudencia. Y en los casos en los que los reglamentos fueron suspendidos

o anulados por el Consejo de Estado, por corresponder a la regulación

legal, la reforma no siempre es afortunada en su tratamiento.

Además, la ley refleja un importante desgreño en la actividad legislativa,

al conservar errores en la redacción y en la formulación de instituciones, a

veces por falta de discusión, pero en otras ocasiones por descuidos y negligencias

en el trámite legislativo o incluso por desconocer, sin justificación

alguna, observaciones hechas antes o durante la reforma, aún en los mismos

debates, como ocurre con la inconstitucionalidad de las audiencias públicas

obligadas (art. 9) luego de que el Consejo de Estado suspendió provisionalmente

el artículo 3 del decreto 2170 de 2002 que permitía las audiencias de

oficio57, o los privilegios otorgados a empresas locales y departamentales y

las Mipymes, contenidos en el artículo 12 sobre la promoción del desarrollo,

cuando la Corte Constitucional ha tutelado el derecho a la igualdad por

ventajas otorgadas por pliegos a empresas locales58, igualdad reforzada por

la dinámica de los tratados de libre comercio suscritos y por suscribir.

Significativo también, el giro que ha tomado la actividad reglamentaria en

materia contractual. A pesar de que el Constituyente atribuyó concretamente

al Congreso la competencia para expedir el estatuto general de contrata-

57 Informe de ponencia para primer debate al proyecto acumulado 035, 083 Senado y 086 de 2004 Cámara. C.E.

auto del 13 de mayo de 2004, Jorge Manuel Ortiz Guevara, exp. 24524.

58 Corte Constitucional, Sentencia T-147/96. Las dudas sobre la inconstitucionalidad de estas preferencias también

fueron expresadas en el Informe de ponencia para primer debate al proyecto acumulado 035, 083, Senado,

y 086 de 2004, Cámara.
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ción (art. 150, inc. final) el desarrollo de muchas instituciones a través del

reglamento obliga a repensar el alcance de la potestad reglamentaria y a

revisar la jurisprudencia de la Corte Constitucional que abrió esta vía al encontrar

constitucional la reglamentación de la contratación directa, prevista

por el artículo 24 de la ley 8059, sin analizar a profundidad la amplitud de la

reglamentación así confiada al Presidente.

En todo caso, independientemente de estas observaciones, resulta palmario

que la amplitud de la reglamentación prevista por la ley, así como la facultad

otorgada al Presidente para la compilación de las normas de la ley 80 y

la reforma, hacen que conocido el texto de la ley no se pueda determinar su

específico alcance, sino cuando los múltiples reglamentos sean expedidos.

Igualmente, la febril actividad reglamentaria pondrá en tela de juicio no

solo el propósito de simplificación del régimen contractual, sino también el

espíritu inicial de la ley 80 como ley de principios.

No obstante, la reforma plantea interesantes modificaciones para la modernización

de la contratación pública a través de los sistemas de publicidad y

el Sistema Electrónico de Contratación Pública, aunque la experiencia del

SICE obliga un cuidadoso desarrollo de estos sistemas, so pena encontrar

efectos perversos de la introducción de la tecnología en el sector.

59 Corte Constitucional, sentencia C-508/02.
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Administración de riesgos fiscales

en la contratación pública

Por Iván Darío Gómez Lee*

Introducción

Se considera como riesgo cualquier circunstancia, evento, amenaza,

acto u omisión, que pueda en un momento dado impedir el logro de

los objetivos estratégicos formulados por la alta dirección, o la exitosa

implementación de las estrategias y reglas de una institución. El enfoque

del riesgo es básicamente preventivo, no reparativo, ya que a través de su

identificación es posible evitar, reducir o transferir la exposición al mismo

y la presencia de sus efectos. La ausencia de un sistema de administración

de riesgos y de acciones preventivas trae como consecuencias, ambientes de

corrupción y de deficiencias administrativas.

En la ciencia del control, elaborar un sistema de administración de riesgos

gubernamentales es el primer paso que debería dar un funcionario o un particular,

que maneja recursos públicos o que asuma funciones del Estado; así

se adopta una medida eficaz, muy contundente, de administrador cuidadoso

* Secretario General Procuraduría General de la Nación. Profesor Universidad Externado de Colombia y Co-

Fundador Instituto Seguridad Jurídica y Probidad.
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y diligente, es decir, exento de culpa. Esta herramienta, bien aplicada, contribuye

además de manera significativa a mitigar y prevenir las deficiencias

administrativas, las situaciones indeseables y los actos de corrupción, por lo

que infunde confianza en la sociedad y en organismos de control.

Para la identificación de riesgos fiscales es importante tener en cuenta las

fuentes de los mismos que, por lo general, surgen de la interrelación de diferentes

fenómenos y actividades dentro de las entidades. Por eso, aunque

los hallazgos u observaciones son el principal instrumento para identificar

riesgos, es necesario hacer una lectura más comprensiva e integral de tales

interrelaciones entre los hallazgos, de forma que sea posible establecer el

“aire de familia”1 entre ellos, que es lo que en últimas permitirá identificar

los indicadores de corrupción o de deficiencias administrativas, desde el

punto de la gestión.

Con el presente estudio se realiza un análisis integral de los alcances del

control fiscal a la contratación pública colombiana, ámbito de la administración

pública colmado de riesgos, fallas y corrupción. Para cumplir un

propósito de prevención de riesgos, se realiza la identificación conceptual

en los tres escenarios de la contratación. Por último, se identifican los riesgos

que producto de 17 años de experiencia, investigación y docencia del

autor, considera son los más relevantes a tener en cuenta por los operadores

de la contratación.

1. Alcance del control fiscal en la contratación pública

Analizar la contratación pública como factor en la administración de los

riesgos gubernamentales supone recordar que esta es una modalidad de gestión

fiscal por funcionarios y particulares, lo cual remite al análisis de las

normas, jurisprudencias y de los principios exigibles a la gestión fiscal y los

sistemas aplicables a los sujetos vigilados por las contralorías, en particular,

los contratistas.

De otra parte, supone también explorar los escenarios posibles de un contratista,

que son en esencia tres: Contratación estatal en sentido estricto, es decir,

aplicando las Leyes 80 de 1993 y la 1150 de 2007; Contratación estatal

en sentido amplio, para entidades sometidas a regímenes especiales, para lo

cual se emplea un criterio orgánico funcional y; la denominada contratación

pública fiscal, teniendo como fundamento el artículo 267 constitucional y

1 Misas Arango, Gabriel; Oviedo León, Mónica Juliana; Franco Correa, Andrea. La lucha anticorrupción en Colombia,

teorías, prácticas y estrategias. Contraloría General de la República. Bogotá, mayo de 2005.

101044.indd 272 101044.indd 272 29/01/2008 10:32:48 a.m. 29/01/2008 10:32:48 a.m.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

273

los artículos 1º2 y 133 de la Ley 1150 de 2007, para lo cual se toma como

criterio el manejo de bienes públicos.

1.1. Marco legal del control fiscal a los contratistas

En desarrollo del análisis de las competencias de las contralorías relacionadas

con el control fiscal, es pertinente recordar el siguiente marco general:

La Constitución Política colombiana señala en su artículo 267 que el control

fiscal es una función pública que ejercerá la Contraloría General de la República,

la cual vigila la gestión fiscal de la Administración y de los particulares

o entidades que manejen fondos o bienes de la Nación. Dicho control

se ejercerá en forma posterior y selectiva conforme a los procedimientos,

sistemas y principios que establezca la ley. Esta podrá autorizar que, en

casos especiales, la vigilancia la ejerzan empresas privadas colombianas

escogidas por concurso público de méritos y contratadas previo concepto

del Consejo de Estado. La vigilancia de la gestión fiscal del Estado incluye

el ejercicio de un control financiero, de gestión y de resultados, fundado en

la eficiencia, la economía, la equidad y la valoración de los costos ambientales.

En los casos excepcionales, previstos por la ley, la Contraloría podrá

ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier entidad territorial. La

Ley 42 de 1993 menciona en forma expresa el control fiscal de los contratos

celebrados con entidades privadas sin ánimo de lucro con fundamento en el

artículo 355 de la Constitución Política colombiana, a través de las entidades

que los otorguen4.

A su vez, la misma Ley 42 de 1993, en sus artículos 8, inciso último, y 83

determinaron que la responsabilidad fiscal podría comprender también a los

contratistas y particulares, que vinculados a un proceso de responsabilidad

fiscal, hubieren causado perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado

de acuerdo con lo que se establezca en el juicio fiscal. El artículo 83 fue

derogado por el artículo 68 de la Ley 610 de 2000; la nueva ley se ocupó de

definir la gestión fiscal, no a partir de enunciar a cada sujeto, sino que señala

2 Ley 1150 de 2007, artículo 1º: Objeto. La presente ley tiene por objeto introducir modificaciones en la Ley 80 de

1993, así como dictar otras disposiciones generales aplicables a toda contratación con recursos públicos.

3 Ley 1150 de 2007, artículo 13: Principios generales de la actividad contractual para entidades no sometidas

al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública. Las entidades estatales que por disposición

legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratación de la Administración

Pública, aplicarán en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial,

los principios de la función administrativa y de la gestión fiscal de que tratan los artículos 209 y 267 de la

Constitución Política, respectivamente, según sea el caso y estarán sometidas al régimen de inhabilidades e

incompatibilidades previsto legalmente para la contratación estatal.

4 Ley 42 de 1993, artículo 25.
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las actividades que constituyen gestión fiscal, en su artículo 3, de lo cual se

infiere que según la actividad que lleve a cabo un contratista, puede llegar

a ser gestor fiscal.

Se aprecia que la Ley 610 de 2000, al igual que la Ley 42 de 1993, hace

una mención específica sobre los contratistas, al señalar expresamente la

primera de estas leyes en su artículo 61 que “cuando en un proceso de responsabilidad

fiscal un contratista sea declarado responsable, las contralorías

solicitarán a la autoridad administrativa correspondiente que declare

la caducidad del contrato, siempre que no haya expirado el plazo para su

ejecución y no se encuentre liquidado”. Evidencia este precepto la indiscutible

continuidad en el ejercicio de control fiscal sobre los contratistas en

aplicación de las normas vigentes5. Dentro de este marco, el Consejo de

Estado y las contralorías se han pronunciado en diversas ocasiones sobre

situaciones de responsabilidad fiscal que involucran contratistas. Cabe en

este análisis el siguiente interrogante central: ¿En qué momento del proceso

de responsabilidad fiscal se debe establecer que un particular, contratista del

Estado, ejerció gestión fiscal?

De conformidad con el artículo 39 de la Ley 610 de 2000, tal oportunidad

es la siguiente:

“...Si no existe certeza sobre la ocurrencia del hecho, la causación del

daño patrimonial con ocasión de su acaecimiento, la entidad afectada y

la determinación de los presuntos responsables, podrá ordenarse indagación

preliminar por un término máximo de seis (6) meses, al cabo de los

cuales solamente procederá el archivo de las diligencias o la apertura del

proceso de responsabilidad fiscal. La indagación preliminar tendrá por

objeto verificar la competencia del órgano fiscalizador, la ocurrencia de

la conducta y su afectación al patrimonio estatal, determinar la entidad

afectada e identificar a los servidores públicos y a los particulares que

hayan causado el detrimento o intervenido o contribuido a él”.

En relación con esta norma, en su análisis de constitucionalidad del artículo

67, ibídem, la Corte Constitucional dijo lo siguiente:

5 Acerca del control fiscal sobre los contratos estatales, la Corte Constitucional en la Sentencia C-648, agosto 13

de 2002 Exp. D-3918 que declaró exequible el artículo 61 de la Ley 610 de 2000 señaló que “… podrá ejercerse

cuando la Administración culmina todos los trámites administrativos de legalización del contrato, sin que esta

actuación desnaturalice la función a cargo de las contralorías ni vulnere los parámetros constitucionales sobre

estos tópicos. Por consiguiente, el perfeccionamiento del contrato es el momento a partir del cual tales actos

nacen a la vida jurídica y pueden ser objeto del control posterior, como lo ordena la Constitución (art. 267) y lo

ha reconocido esta Corporación” .
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“De cualquier manera, solamente cuando está establecida la existencia de

un daño patrimonial al Estado, e indicios serios sobre los posibles autores

del mismo, se ordena la apertura del proceso de responsabilidad fiscal,

dentro del cual tras una fase de diligencias previas, dentro de las cuales

siempre debe ser escuchado el presunto responsable, debe decidirse si se

archiva el expediente o se dicta auto de imputación de responsabilidad

fiscal”6.

Luego, entonces, es durante la indagación preliminar que las contralorías

deben identificar a los servidores públicos y a los particulares que hayan

ocasionado el detrimento patrimonial al Estado, pues la coincidencia de estos

dos factores determina la apertura del proceso de responsabilidad fiscal.

Es claro, también, que durante esta etapa se deberá establecer si quien ocasionó

el presunto detrimento, ejercía gestión fiscal porque, como ya quedó

establecido, es indispensable además que quien cause el daño, sea gestor

fiscal para poder adelantarle dicho proceso. Es decir, que en los términos de

la Sentencia C-840 de 2001, aunque se configure el daño y se identifique a

los autores, si no realizan gestión fiscal no es posible atribuirles responsabilidad

fiscal. Así lo corrobora el siguiente texto de la misma Sentencia:

“Por lo tanto, cuando alguna contraloría del país decide crear y aplicar un

programa de control fiscal en una entidad determinada, debe actuar con

criterio selectivo frente a los servidores públicos a vigilar, esto es, tiene

que identificar puntualmente a quienes ejercen gestión fiscal dentro de

la entidad, dejando al margen de su órbita controladora a todos los demás

servidores. Lo cual es indicativo de que el control fiscal no se puede

practicar in solidum o con criterio universal, tanto desde el punto de vista

de los actos a examinar, como desde la óptica de los servidores públicos

vinculados al respectivo ente”.

La calidad de gestor fiscal debe determinarse durante la indagación preliminar

si se tienen dudas de esta, en el momento que exista certeza de tal

situación procede la apertura y vinculación al proceso del contratista. Si ello

no se hace o es imposible de determinar, ni siquiera podrá iniciarse el proceso

de responsabilidad fiscal sino que procederá el archivo de las diligencias.

Además, recuérdese que uno de los requisitos del auto de apertura del

proceso, Ley 610 de 2000, artículo 41, es la identificación de los presuntos

responsables fiscales y tal identificación presupone comprobar su calidad

de gestores fiscales.

6 Corte Constitucional. Sentencia C-619, 14 de junio de 2001, Expediente D-3291. M. P. Marco Gerardo Monroy

Cabra.
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En conclusión, al precisar las reglas de contratación de los particulares, es

importante recordar que la responsabilidad fiscal está fincada no solo en

el hecho cierto de que su agente sea un gestor fiscal, sino también en los

presupuestos de daño, conducta y nexo causal7. Ciertamente, sobre la conducta

en esta sección se realizan diversas aproximaciones a situaciones que

son reprochables desde el punto de vista de la buena gestión fiscal. En todo

caso, la conducta tampoco es suficiente, como quiera que será igualmente

determinante que la actuación desplegada sea la generadora del impacto

adverso al patrimonio, en una línea directa de causa a efecto, sin que en la

actuación incidan otros factores de mayor peso.

1.2. Precisiones al control fiscal según la Ley 80 de 1993

Respecto de la vigilancia fiscal a la contratación estatal, la Ley 80 de 1993

en su artículo 658, determina que el control fiscal puede ejercerse en tres

eventos: primero, cuando los trámites administrativos de legalización de los

contratos hayan concluido, es decir, cumplido el requisito de publicación en

el Diario Único de Contratación, o el medio informativo que haga sus veces.

Segundo, para ejercer control de las cuentas correspondientes a los pagos

originados con ocasión del contrato respectivo. Y, tercero, cuando ya se han

liquidado o terminado los contratos, para un control fiscal integral basado

en los principios señalados en la Ley 42 de 1993. Cuando un contrato estatal

no implique realizar pagos como tal, la entidad contratante al momento de

rendir cuentas sobre la contratación, origina y habilita el ejercicio del control

fiscal de los equipos de auditoría de las contralorías, a todos y cada uno

de los contratos en ejecución, respecto de las etapas que ya se hayan llevado

a cabo, es decir, de manera posterior.

El alcance, intensidad y atribuciones del control fiscal a la contratación fue

valorado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-623 de 1999 cuando

examinó la constitucionalidad del artículo 65 citado de la Ley 80 de 1993,

así: Si el control fiscal se rige por los principios de eficacia, eficiencia, transparencia,

economía, entre otros, mal podría argüirse que estos se respetan

cuando las autoridades respectivas lo ejecutan en forma extemporánea. La

7 Supra, sección 3.5.

8 Ley 80 de 1993. Artículo 65. De la intervención de las autoridades que ejercen control fiscal. La intervención de

las autoridades de control fiscal se ejercerá una vez agotados los trámites administrativos de legalización de

los contratos. Igualmente se ejercerá control posterior a las cuentas correspondientes a los pagos originados en

los mismos, para verificar que estos se ajustaron a las disposiciones legales. Una vez liquidados o terminado los

contratos, según el caso, la vigencia fiscal incluirá un control financiero, de gestión y de resultados, fundados en

la eficiencia, la economía, la equidad y la valoración de los costos ambientales. El control previo administrativo

de los contratos les corresponde a las oficinas de control interno. Las autoridades de control fiscal pueden exigir

informes sobre su gestión contractual a los servidores públicos de cualquier orden.
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oportunidad es, entonces, un elemento consustancial de la actividad misma

de control que el constituyente les ha atribuido a las contralorías. No se olvide

que la contratación estatal es uno de los más importantes instrumentos

con que cuenta la Administración Pública para el cumplimiento de los fines

del Estado, la continua y eficiente prestación de los servicios públicos y la

efectividad de los derechos y garantías de los asociados. Por estas razones

el control fiscal que se ejerza sobre tales actos debe ser oportuno, célere y

eficiente, pues allí están comprometidos intereses generales9.

Dentro de las facultades legales que se le confieren a la Contraloría General

de la República, bajo los criterios de oportunidad del control fiscal, expuestos

por la Corte Constitucional en la sentencia citada, cabría el ejercicio de la

función de advertencia en la etapa de ejecución contractual cuando se aprecien

riesgos económicos, sin menoscabo de aplicar cualquier otro sistema o

modalidad de vigilancia fiscal en el marco de lo posterior y selectivo10, que

como se analizó comprende vigilar la gestión y resultados contractuales.

Cabe precisar que ejercer esa función de advertencia es válido durante la ejecución

del contrato; sin embargo, en la etapa precontractual es improcedente

por disposición de la ley. La Ley 80 de 1993 prescribe de manera expresa

en el numeral 11 del artículo 25 que “las corporaciones de elección popular

y los organismos de control y vigilancia no intervendrán en los procesos de

contratación, salvo en lo relacionado con la solicitud de audiencia pública

para la adjudicación en caso de licitación”11. Esta limitante debe inhibir a

las contralorías de cualquier pronunciamiento durante el trámite de un proceso

de licitación, concurso, contratación directa o selección abreviada del

contratista cualquiera que ella sea, que se rija por la Ley 80 de 1993. Por lo

que hasta tanto el contrato no se perfeccione, la contraloría tiene prohibición

legal de intervenir, lo cual, es lógico, comprende la función de advertencia.

En ese caso de tener conocimiento de irregularidades en la etapa precontractual

debe darse traslado inmediato al Ministerio Público, organismo que

además tiene la facultad legal de suspender procesos contractuales12.

9 La constitucionalidad de esta norma fue analizada por la Corte Constitucional y declarada exequible en la

Sentencia C-623 de agosto 25 de 1999. Exp. D-2309. M. P. Carlos Gaviria Díaz.

10 Los límites de la función de advertencia pueden examinarse en el concepto número 1348 del 20 de mayo de

2003, de la Oficina Jurídica de la Contraloría General de la República.

11 Corte Constitucional. Sentencia, C-113 de febrero 24 de 1999. Exp. D-2151. M. P. José Gregorio Hernández.

12 Ley 734 de 2002, artículo 160. Medidas Preventivas. Cuando la Procuraduría General de la Nación o la Personería

adelanten diligencias disciplinarias podrán solicitar la suspensión del procedimiento administrativo, actos,

contratos o su ejecución para que cesen los efectos y se eviten los perjuicios cuando se evidencien circunstancias

que permitan inferir que se vulnera el ordenamiento jurídico o se defraudará al patrimonio público. Esta

medida solo podrá ser adoptada por el Procurador General, por quien éste delegue de manera especial, y el

Personero.
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Otra modalidad de intervención del control fiscal señalada por la Ley 80

de 1993 está relacionada con la declaratoria de urgencia manifiesta y la

subsiguiente contratación en forma directa, prevista en los artículos 42 y

43 y retomada en el artículo 2, numeral 4, literal a de la Ley 1150 de 2007.

Inmediatamente se celebren los contratos originados en la urgencia manifiesta,

estos y el acto administrativo que la declaró, junto con el expediente

contentivo de los antecedentes administrativos de la actuación y de las

pruebas de los hechos, se enviará al funcionario u organismo que ejerza el

control fiscal en la respectiva entidad, el cual deberá pronunciarse dentro de

los dos meses siguientes sobre los hechos y circunstancias que determinaron

tal declaración.

Las contralorías valoran que los motivos de la medida de urgencia guarden

relación directa y conexidad, así como proporcionalidad con los estados de

excepción, los hechos constitutivos de calamidad, fuerza mayor, desastre o

situaciones de verdadera imposibilidad para acudir a los procedimientos de

selección o concurso público, que originaron la medida. El pronunciamiento

de los organismos de control fiscal es una conformidad, cuando la medida sea

real, esté debidamente motivada y sea proporcional con los hechos que la originan.

En caso de que la valoración anterior sea negativa se plantea la inconformidad

y se da traslado a la Procuraduría General de la Nación o a una personería

municipal, según sea el caso, para imponer sanción disciplinaria, que en este

caso es constitutiva de falta gravísima, sancionable con destitución.

1.3. Precisiones al control a la contratación estatal en sentido amplio

En los países del sistema jurídico conocido como derecho administrativo

continental europeo, las instituciones jurídicas tradicionalmente diferencian

dos clases de contratos en los acuerdos de voluntades que celebran las entidades

públicas, contratos de derecho privado y contratos administrativos:

“Por una parte la administración celebra contratos idénticos a los de los

particulares, tal como están definidos y reglamentados por el Código Civil:

compras, ventas, seguro, etc. Pero la administración puede celebrar

también ciertos actos, que si bien son de naturaleza contractual, ya que se

basan en acuerdos de voluntades, están sin embargo sometidos a reglas

diferentes de aquellas que rigen los contratos ordinarios. Estos forman en

la masa de los contratos de la Administración la categoría de los contratos

administrativos: obra pública, suministro, concesión de servicio, empréstito,

etc”13. La Unión Europea mantiene como criterio esta dicotomía.

13 Rivero, Jean. Derecho administrativo. Traducción de la 9a edición. Caracas, 1984.
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Colombia se aparta de esta dualidad de categorías y crea un solo régimen

contractual, el del contrato estatal14. Si bien esta nueva categoría no le resta

a la contratación estatal el carácter de una actividad reglada, el artículo 13

de Ley 80 de 1993 dispone la aplicación subsidiaria del derecho privado.

En todo caso el conocimiento de los conflictos contractuales sigue siendo

por regla general de la órbita de la jurisdicción contencioso administrativa,

incluida la revisión de los laudos arbitrales. Por disposición de la misma

Ley 80 de 199315, los artículos 13, 14 y 16 de la Ley 1150 de 2007 y según

leyes que le son anteriores, diversas entidades públicas o tipos de contratos

son excluidos de la aplicación de las normas de la mencionada ley16. Así,

se plantea que aquí existen dos conceptos de contratación estatal, uno restringido

circunscrito a la Ley 80, y otro, amplio aplicable a otros vínculos

contractuales también de entidades estatales.

En ese contexto se puede sostener que el planteamiento unificador de la Ley

80 del año 1993, hoy en día resulta aparente, como quiera que existe más de

un régimen de la contratación del Estado; el restringido de esa ley y aquellos

que se derivan de otras normas especiales. En todo caso uno u otro escenario

para nada afectan el ejercicio del control fiscal, que como se estudia, tiene

su origen en disposiciones constitucionales y legales, de orden general que

resultan aplicables a todos los regímenes.

En sentido similar al expuesto, el máximo órgano de lo contencioso administrativo

colombiano sostiene que independientemente de la naturaleza

jurídica del ente público contratante y de su régimen jurídico, se consideran

contratos estatales aquellos acuerdos de voluntades en los que implícitamente

va envuelta la función administrativa prevista en el artículo 209

Constitucional. Bajo esa premisa se adopta un parámetro objetivo, el de

la función pública, que complementa el criterio orgánico adoptado por el

14 Dávila Vinuesa, Luis Guillermo. Régimen jurídico de la contratación estatal, aproximación crítica a la ley 80 de

1993. Segunda Edición, Legis Editores, 2003. El autor en esta obra hace relación a la unificación de conceptos

respecto de la dualidad que existía en el Decreto 222, en relación con los contratos a los que debía aplicárseles

el derecho privado o el derecho público “… todo lo cual justifica la adopción de una única categoría contractual

–la denominada contratos estatales–, con lo cual se evitan los conflictos y divergencias que antaño se suscitaban

debido a las disímiles consecuencias que la normatividad hacía derivar en uno u otro evento. Emanación

directa de la única categoría contractual es que se prevea que el “juez competente para conocer de las controversias

derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecución o cumplimiento, será el de la

jurisdicción contencioso administrativa”. p 26.

15 El artículo 32 en su parágrafo 1º, relativo a las empresas del sector financiero, y el artículo 76, relativo a contratos

de exploración y explotación de los recursos naturales, modificado por el artículo 15 de la Ley 1150 de 2007.

16 Departamento Nacional de Planeación. Dirección de Evaluación de Gestión de Resultados. En el ensayo que

escribe el doctor Gonzalo Suárez relativo a la necesidad de una política de Estado para la eficiencia y la transparencia

en la contratación pública, realiza una relación de normas de excepción a la Ley 80 de 1993. Allí se

cuentan excepciones tanto anteriores como posteriores a la mencionada ley, el número de estas es 40.
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artículo 2° de la Ley 80 de 1993, para identificar los contratos estatales.

Al respecto, la Sección Tercera del Consejo de Estado se pronunció de la

siguiente manera:17

“…A juicio de la sala es preciso reconocer que en las diversas regulaciones

normativas sobre contratación de la Administración Pública,

es posible identificar dos grandes categorías de actos contractuales: 1ª

Contratos estatales, propiamente dichos, que son aquellos que celebran

las entidades públicas a que se refiere la Ley 80 de 1993 (…) 2ª Contratos

especiales sujetos a un régimen legal propio. Por regla general, el juez a

quien compete conocer de sus controversias es el juez administrativo, en

razón de que su celebración y ejecución constituye una actividad reglada,

es decir, es el ejercicio pleno de una función administrativa, de conformidad

al art. 82 del C.C.A. antes referido. De lo anterior, es jurídicamente

viable considerar que la categoría ‘contratos estatales’ no puede quedar

exclusivamente referida a los actos contractuales que celebren las entidades

del Estado relacionadas en la Ley 80 de 1993; sino que habría que

reconocer que desde el punto de vista material y técnico formal, constituye

una acertada categoría jurídica que tiene la virtud de englobar todos

los contratos que celebren las entidades públicas del Estado, ya sea que

se regulen por el Estatuto General de Contratación Administrativa o que

estén sujetos a regímenes especiales. De tal manera, es dable hablar genéricamente

de dos tipos de contratos: Contratos estatales regidos por

la Ley 80 de 1993 y Contratos estatales especiales”.

En la misma línea interpretativa se manifestó la Corte Constitucional en el

caso de las sociedades de economía mixta y el régimen jurídico de derecho

privado a su gestión contractual. Se puntualizó que los fundamentos constitucionales

del régimen de la acción del Estado y de las entidades públicas

son diferentes de los que sirven de soporte a la actividad de los particulares.

Por ello, la búsqueda de una mayor flexibilidad y su eficacia de la

gestión, a través de la sujeción de entidades públicas a las disposiciones

aplicables a los particulares, no puede enervar el cumplimiento de las finalidades

propias definidas en la Constitución ni evadir requerimientos ni

controles constitucionales. En ese orden de ideas, la búsqueda y logro de los

intereses generales, evidentemente, impone a las autoridades una gestión

objetiva que debe encauzarse mediante la observancia, entre otros, de los

principios enunciados en el artículo constitucional 209 propios del quehacer

administrativo público, y del ámbito del derecho público18. La sentencia de

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Auto de fecha 8 de febrero de

2001. Consejero Ponente Ricardo Hoyos Duque. Rad. 16661.

18 Corte Constitucional. Sentencia C-629, de julio 29 de 2003. Exp. 4448. M. P. Álvaro Tafur Galvis.
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la Corte indica como criterio constitucional que la gestión contractual del

Estado puede ser discrecional y arbitraria, dado que es un instrumento para

materializar los fines estatales.

Para citar otro ejemplo19, las empresas de servicios públicos domiciliarios

oficiales, en donde la Ley 142 de 1994 determina que sus actos se rijan por

las reglas del derecho privado, y por esa razón los contratos que celebren

las entidades estatales que prestan los servicios públicos domiciliarios, en

principio, no están sujetos a disposiciones del Estatuto General de Contratación

de la Administración Pública20. Sin embargo, por el hecho de gozar

de un régimen de derecho privado, tales empresas no pueden eludir el cumplimiento

de las finalidades propias del Estado ni evadir requerimientos o

controles constitucionales. En estas circunstancias, la gestión contractual

siempre seguirá siendo una función reglada en el sentido de que estará sometida

a los principios constitucionales consagrados en los artículos 20921

de la Constitución Política, que a su vez desarrolla el artículo 3º del Código

Contencioso Administrativo. Tal circunstancia obliga a concluir que la

libertad contractual de los entes públicos que se someten a regímenes de

derecho privado no es absoluta, dado que el ámbito de sus actuaciones se

encuentra circunscrito por el interés general y por los principios de la función

pública22.

Otro típico caso de contratos en esta órbita son los contratos de estabilidad

jurídica al inversionista creados por la Ley 963 de 2005 y reglamentados por

el Decreto 2950 de 2005, que involucran gestión fiscal por parte del Estado

en los asuntos donde se concede estabilidad, en la prima y en la duración

del contrato.

En este sentido es absolutamente claro el sometimiento al derecho público,

a los principios de la función administrativa y de la gestión fiscal, que se

debe predicar para las entidades estatales, incluidas aquellas con participación

de capital privado o con un régimen de derecho privado. Sin embargo,

19 Contraloría General de la República. Oficina Jurídica, Concepto de 19 de septiembre de 2005, expedido con

ocasión de la negociación que adelantaba Colombia Telecomunicaciones S. A. con la Compañía Telmex.

20 Ley 142 de 1994, artículos 31 y 32.

21 “Igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad”.

22 Corte Constitucional. Sentencia C-449, julio 9 de 1992. Exp. D-033. M. P. Alejandro Martínez Caballero. “El

objeto de los contratos no es otro que la adquisición de bienes y servicios tendientes a lograr los fines del Estado

en forma legal, armónica y eficaz. Es por ello que el estudio de la contratación estatal debe inscribirse en los

principios axiológicos del Estado social de derecho, que irradian todas las disposiciones contractuales previstas

en la Constitución”.
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surge un interrogante ¿Qué pasa con los contratos que suscriben los particulares,

que no son entidades estatales, cuya intervención en los asuntos del

Estado es manejar, administrar o recibir recursos públicos para cumplir una

finalidad estatal o como retribución a esta? En el marco del planteamiento

central realizado, son contratos públicos, bajo la premisa que se propuso al

inicio de esta sección, en el sentido de que todo acuerdo de voluntades que

implique la disposición de tales recursos tiene ese carácter.

1.4. Precisiones a la contratación pública fiscal en aplicación del artículo

267 de la Carta Política

En una perspectiva del control fiscal, abordar el tema de la contratación

pública supone como punto de partida plantear una definición de esta, entendida

como el conjunto de actuaciones de carácter contractual que cumplen

las personas públicas ejecutoras del presupuesto23 o quienes cuenten

con capacidad jurídica, los particulares y en general cualquier persona que

maneje o administre recursos públicos.

La misión de la contratación pública es desarrollar actividades orientadas a

cumplir o apoyar los fines estatales, prestar los servicios públicos, atender

funciones públicas o administrativas, materializar los derechos que el Estado

confiere a los habitantes del territorio, desarrollar la ejecución de proyectos

o políticas públicas y otros propósitos que estén relacionados con los anteriores

fines. Tales finalidades tienen su fuente en la Constitución, la Ley,

el reglamento, en actos administrativos, generales, individuales e incluso en

otros acuerdos de voluntades. La definición planteada está determinada por

un criterio material objetivo, como es el que cualquier persona, sin importar

su naturaleza jurídica, que maneje o administre recursos públicos y que celebre

un acuerdo de voluntades con otro sujeto, está desarrollando un acto

bilateral de contratación pública. La decisión de cumplir el acto contractual

es voluntaria y está motivada en la necesidad y la intención que tiene esa

persona de cumplir con una finalidad que le fue asignada cuando se le encomendó

la gestión fiscal24 de tales recursos.

Esta tesis de la contratación pública con un enfoque de la materialidad

de los recursos tiene como pilar las consideraciones de

la Corte Constitucional en la Sentencia C-384 de 2003 cuando se

23 La ejecución del presupuesto se analizó en la primera sección del presente capítulo, en la ordenación del gasto,

allí se vio que la ordenación incluye la contratación.

24 El concepto de gestión fiscal está determinado en la Constitución Política en el artículo 267 en cabeza de las

entidades públicas o los particulares que manejan o administran recursos públicos.
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refiere al alcance del control fiscal en la contratación pública, mediante

el SICE, Sistema de Vigilancia de la Contratación Estatal,

creado por la Ley 598 de 2000 y que se extiende a todos los ámbitos

de la contratación. En el análisis de la Corte Constitucional se

habilita a la CGR para vigilar todo contrato y sujeto, sin detenerse

en la naturaleza jurídica de uno y otro, la posición jurisprudencial

se sintetiza así: Alega el actor que la obligación que tienen

los proveedores de registrar en el Registro Único de Precios de

Referencia, RUPR, constituye una flagrante violación del derecho

económico a la libre competencia. La Corte no comparte estas aseveraciones

por las razones que pasan a explicarse. Nadie dudaría,

en este sentido, que el SICE permite la realización de algunos de

los principios más relevantes de la función administrativa, como

son la moralidad, en tanto que permite la sana competencia entre

los proveedores de los servicios ofrecidos al Estado; la eficacia,

conferida por la misma rapidez en la consulta; la economía, garantizada

por la escogencia de las mejores opciones de compra; la

celeridad y la imparcialidad, representada en la objetividad de los

criterios de contratación, etc. (Art. 209 Constitución Política).

En concordancia con lo anterior, el artículo 13 de la Ley 1150

de 2007 establece que las entidades estatales que por disposición

legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto

General de Contratación de la Administración Pública, deben

aplicar en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su

régimen legal especial, los principios de la función administrativa

y de la gestión fiscal de que tratan los artículos 209 y 267 de la

Constitución Política, respectivamente, según sea el caso y estarán

sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades

previsto legalmente para la contratación estatal. En esta perspectiva

legal es válido predicar que existe el régimen de contratación

pública fiscal, aplicable a cualquier persona que contrate con recursos

del erario, la cual está sometida al cumplimiento de los

principios constitucionales de la gestión fiscal: economía, eficacia,

eficiencia, equidad y valoración de costos ambientales, con independencia

de que se apliquen normas o procedimientos de derecho

público o privado25.

25 Corte Constitucional. Sentencia C-716, septiembre 3 de 2002. Exp. D-3981. M. P. Marco Gerardo Monroy

Cabra. “El control de los resultados de la Administración y la vigilancia de la gestión fiscal se traducen en

la verificación del manejo correcto del patrimonio estatal. El término latino fiscus, del cual proviene el actual

vocablo fiscal, quiere significar erario o tesoro público, e indica que la vigilancia de la gestión fiscal involucra las
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Así las cosas, se destaca que la contratación pública fiscal comprende la

ordenación del gasto y también otros actos de disposición de los bienes o

intereses de la persona jurídica. Es decir, la contratación de los entes del

Estado tiene dos sentidos, uno restringido relacionado con la ejecución del

presupuesto público que le es asignado e igualmente tiene un alcance amplio

y general dado que existen diversas formas de disponer de los recursos

públicos, mediante convenios, contratos o acuerdos, sin que estrictamente

se genere impacto en el presupuesto, pero sí en el patrimonio público

considerado como un todo. A manera ilustrativa la decisión de una entidad

descentralizada de conformar una sociedad, un contrato de comodato,

un contrato de cooperación, desarrollar gestión a través de la concesión, el

arrendamiento o venta de bienes, etc.

Esta postura de darle identidad a los acuerdos de voluntades con recursos

públicos, como contratación pública fiscal, es coherente con un Estado que

en un nuevo marco de competencias de bienestar social, de intervencionismo

y de fomento, se ha vuelto supremamente complejo26 y, el cual, además,

aplicando un nuevo modelo económico, acude sistemáticamente al concurso

y al apoyo de particulares para cumplir con sus funciones públicas básicas,

para prestar servicios esenciales o para fomentar y subsidiar empresas,

e incluso con modalidades de asociación económica con particulares, todo

lo anterior siempre aplicando recursos públicos27. Bajo ese lineamiento en

el ordenamiento jurídico colombiano el control fiscal en la contratación se

deriva no solo de las pautas constitucionales que autorizan la vigilancia de

los particulares que ejercen control fiscal, sino que también deviene de diversas

disposiciones constitucionales y leyes, ya analizadas, que de manera

expresa tratan el tema, extensivas a los contratistas que se ubiquen en este

último escenario.

2. Riesgos fiscales de la gestión en la contratación pública

La gestión fiscal en la contratación está determinada normalmente por decisiones

presupuestales de ordenación del gasto, igualmente por otros actos

actividades en las que se encuentran presentes los recursos de la Nación. De manera similar, el hecho de que

el control fiscal en Colombia se confiera a una entidad que cuida de la res-pública, es decir, de la cosa pública,

denota que el fin primordial del mismo es el de preservar la conservación y buen manejo de los bienes que

pertenecen a todos.

26 Baena del Alcázar, Mario. Curso de ciencia de la administración. Madrid: Tecnos. Vol. I. 1996.

27 Rivero, Jean. Derecho Administrativo. Caracas-Venezuela. Universidad Central. 9 Edición. 1984 “La distinción

tradicional entre las dos formas de acción administrativa esenciales, que son la policía y el servicio público,

debe ser completada y matizada teniendo en cuenta aspectos como la colaboración con empresas privadas de

interés general o las actividades públicas de interés general ejercidas a través de empresas públicas”.
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de disposición de los bienes o intereses de la persona jurídica pública. Para

delimitar la responsabilidad de un servidor en los tres escenarios centrales

analizados, cabe anotar que la posición fijada no es unánime en la jurisprudencia:

el Consejo de Estado se inclina al análisis funcional en cada caso. La

Corte Suprema de Justicia en Sala Penal ha sido más estricta en el momento

de calificar la responsabilidad penal del Ordenador. Dan cuenta de estas posiciones

las siguientes sentencias: Consejo de Estado: Sentencia Radicado

expediente No. 11001032500020040010200, referencia No. 1127-2004 del

18 de octubre de 2007, Consejero Ponente, Alejandro Gómez Ordóñez28.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: sentencia del 13 de

octubre de 2004, Magistrado Ponente, Mauro Solarte Portilla. Radicación

18.911 y sentencia de única instancia del 11 de julio de 2007, Magistrado

Ponente, Álvaro Orlando Pérez Pinzón29.

A continuación se analizan las normas, principios y alcances de los 10 principales

riesgos en la actividad contractual; este es el marco obligado de

ponderación, de la actuación y de la responsabilidad.

2.1. Deber de planeación

Este es un aspecto esencial para el éxito de las finalidades previstas para un

contrato. Desde el punto de vista de las obligaciones establecidas en la Ley

80 de 1993, varias de sus disposiciones se refieren expresamente al postulado

de la planeación. El artículo 25 numeral 12 indica que con la debida

antelación a la apertura del procedimiento de selección del contratista o de

la firma del contrato, según el caso, deben elaborarse los estudios y diseños

requeridos y los pliegos de condiciones. En el numeral 6º de esa misma disposición

se plantea que sin mediar partidas o disponibilidades presupuestales

no es posible iniciar el proceso de selección del contratista. El artículo 26

numeral 3º fija como referente de la responsabilidad pretermitir los deberes

previstos en las anteriores disposiciones.

Por su parte, el artículo 30 numeral primero señala que el jefe o representante

de la entidad estatal ordenará su apertura por medio de acto administrati-

28 Señaló en esta sentencia el Consejo de Estado que el ámbito de control del funcionario delegante tiene unos

límites sobre la materia delegada y ejecutada por el delegatario, y que para el caso en concreto se debió tener

en cuenta que la voluntad del demandante se vio influenciada por el informe rendido por el interventor en su

momento.

29 Ha señalado la Corte Suprema de Justicia que no obstante lo compleja la Administración Pública, que supone

la intervención de funcionarios de distintos niveles, no es posible desprenderse de ciertas responsabilidades,

pues si así fuera, siempre se encontraría una buena excusa para evadir sus deberes constitucionales y legales.

En otras palabras, estima la Corte que la confianza y la autonomía ajena, no exime de responsabilidad, pues

quien dirige debe seguir atentamente la ruta de todas las gestiones.
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vo motivado. De conformidad con lo previsto en el numeral 12 del artículo

25 de esta ley, la resolución de apertura debe estar precedida de un estudio

realizado por la entidad respectiva en el cual se analice la conveniencia y

oportunidad del contrato y su adecuación a los planes de inversión, adquisición

o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, según el caso. Cuando

sea necesario, el estudio deberá estar acompañado, además de los diseños,

planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad. La ley 1150 de 2007

en su artículo 4° les impone a la Administración y al contratista deberes de

prevenir los riesgos30.

Este deber de planeación también comprende los contratos que se rigen

por el derecho privado. El incumplimiento de tales previsiones ocasiona

sobrecostos, obras inconclusas por fallas en los estudios técnicos, suspensiones

del contrato por falta de licencias o permisos previos, baja estabilidad

de la obra o calidad del bien o servicio, como quiera que falló la carga

de planeación que tienen los funcionarios responsables de la entidad, o el

particular que hubiere sido contratado para ese fin. Esta eventualidad no

necesariamente involucra una gestión reprochable al contratista, pues este

cumple con el objeto según los requerimientos del contrato que fue el producto

de unos estudios previos, es decir, la falla es atribuible a la gestión

en la etapa de planeación explicada. Ello salvo que el contratista, experto

en su negocio, en forma amañada, saque provecho a errores ostensibles de

la Administración.

2.2. El primer nivel de la responsabilidad fiscal en la contratación: ordenador,

pagador, interventor, supervisor y contratista

Estos son los cinco actores principales en la escena de la gestión fiscal contractual.

Su vinculación es muy estrecha y en principio los cinco son siempre

los llamados a responder en forma solidaria. Claro está que esa regla

admite excepciones, así por ejemplo: El contratista no está llamado a responder

por el daño que ocasiona la falta de previsión de la Administración.

El pagador y ordenador no son responsables cuando disponen un pago sobre

certificaciones que suscribe el supervisor o el interventor y que dan cuenta

del cumplimiento del contrato; en este evento estos últimos son los llama-

30 Artículo 4. De la distribución de riesgos en los contratos estatales.

Los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberán incluir la estimación, tipificación y asignación de los

riesgos previsibles involucrados en la contratación.

En las Iicitaciones públicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales deberán señalar el momento

en el que, con anterioridad a la presentación de las ofertas, los oferentes y la entidad revisarán la asignación de

riesgos con el fin de establecer su distribución definitiva.
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dos a responder. Supervisor, interventor y ordenador no son responsables

por un pago fraudulento en donde el pagador omitió sus deberes de cuidado.

Así las cosas, al momento de valorar si un agente es o no responsable, es

imprescindible analizar sus deberes funcionales derivados del reglamento,

contrato, memorandos, actos y cualquier otro instrumento que materialice

bien su responsabilidad o que configure un eximente de la misma.

Es de destacar que una práctica común es que las funciones de interventoría

son contratadas con particulares mediante prestación de servicios, en el entendido

que la supervisión es una función propia de un funcionario público.

La modalidad de interventoría, de carácter público o la realizada por un

particular, para nada modifica el nivel de responsabilidad desde el punto

de vista fiscal, como quiera que en cualquier caso es una actividad que está

llamada a determinar e inducir las decisiones que adopte el ordenador, o los

posteriores conflictos a los que se vea abocada la entidad. De ahí que la interventoría

siempre se valore fundamental e implique para sus destinatarios

deberes de cuidado y previsión, incluso de mayor intensidad a aquellos que

corresponden al mismo ordenador del gasto.

2.3. El segundo nivel de la responsabilidad: comités, funcionarios, asesores

y terceros

Otros actores aparecen en la escena de la contratación y de la gestión fiscal

que de ella se deriva. En la medida en que la intervención de un comité,

funcionario, asesor o un tercero sea decisiva para llevar a cabo los actos

de disposición de los recursos públicos, entran a formar parte de la cadena

de responsabilidades fiscales. Analicemos algunos casos: El funcionario o

particular encargado de realizar los estudios y diseños de una obra que a la

postre tenga fallas o sea abandonada que dé origen a las llamadas “obras inconclusas”

será responsable fiscal como quiera que su labor de consultoría o

asesoría fue determinante. En ocasiones los particulares que parecieren ajenos

a las entidades públicas son traficantes de influencias y artífices de desfalcos

al erario; cuando se demuestra que su conducta es decisiva en el daño,

se puede concluir que es un particular quien incidió y determinó la gestión

de los recursos a quien se le tipifica como una modalidad de gestión fiscal

indirecta, según lo analizado por la Corte Constitucional. Por ello al igual

que para los actores que denominamos del primer nivel, también se deben

valorar los deberes funcionales, el impacto o la magnitud de la intervención.

Cabe igualmente la responsabilidad de todos o algunos de los miembros de

un cuerpo colegiado por las determinaciones que adopten, como sería el
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caso de una decisión de junta directiva, de la junta de compras y licitaciones

o incluso los miembros del comité de conciliación de una entidad.

2.4. El olvido del principio de conmutatividad del contrato

Uno de los pilares de la contratación pública, en cualquiera de sus modalidades,

está cimentado en el principio de la conmutatividad, en virtud del

cual el pago que hace la entidad contratante debe ser equivalente a la prestación

recibida por el contratista de dar, hacer o no hacer algo. El olvido de

este principio es una de las situaciones más frecuentes que generan responsabilidad

fiscal. Sobre el mismo el profesor Benjamín Herrera en su obra

Contratos Públicos dice:

“El Estado no persigue fines de lucro, su fin es dar satisfacción a las

necesidades públicas objetivas, y por tanto toda prestación que él reciba

quiere y debe tener una contrapartida equivalente que él paga. De

otro lado, los recursos del Estado no pueden entregarse gratuitamente

sin recibir a cambio una contraprestación que satisfaga una necesidad

pública. Los contratos unilaterales y gratuitos son ajenos a las técnicas

utilizadas por la Administración, en virtud del principio de garantía del

gasto público. El Estado no puede donar, no puede regalar vía contrato

y por ello son singulares igualmente reprochables los contratos de comodato

a favor de particulares. En estos contratos la equivalencia en

las prestaciones no depende de la psiquis de las partes, sino de factores

objetivos que deben hacer corresponder el precio que se paga con la

prestación que se recibe”.

En este sentido la contratación pública no es un estímulo al empresario, ni es

un acto de generosidad del Estado, su único objetivo es contribuir a la realización

de sus fines. De esta forma, en cada contrato la vigilancia fiscal cuantifica

si los bienes, obras o servicios recibidos son proporcionales al dinero

o beneficios recibidos por el contratista. En el evento de que esa ecuación se

rompa a favor de él, lo recibido por exceso puede constituir un detrimento

al patrimonio público, configurado a partir de una conducta reprochable por

antieconómica e ineficiente, contraria a la correcta gestión fiscal. El referente

para cuantificar si existe daño es que la utilidad sea razonable y que el

precio del contrato esté determinado por precios del mercado.

2.5. La responsabilidad cualificada del artículo 26 de la Ley 80 de 1993

En la ley de contratación estatal la norma citada se ocupa de tipificar algunas

situaciones que a la postre pueden generar responsabilidad fiscal, tales
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como las previstas en los numerales 1º, 2º, 3º, 6º, 7º y 8º31, relacionadas

con las siguientes conductas: desviar los fines de la contratación, indemnizaciones

producto de actuaciones antijurídicas, consecuencias económicas

por falta de planeación, presentar y admitir ofertas artificialmente bajas que

ocasionen un posterior daño, el perjuicio que causa ocultar una inhabilidad

o incompatibilidades por el contratista y el deterioro que ocasiona el mismo

por la mala calidad del objeto suministrado. Cualquiera de estas circunstancias

que origine daño, por ejemplo, la inestabilidad de la obra o la baja calidad

de los bienes o servicios contratados es generadora de responsabilidad

fiscal. Tienen fuente directa en la ley, lo cual demanda mayores deberes de

cuidado o previsión, frente a otras situaciones que conllevan daño originadas

en la violación de los principios de la gestión fiscal.

La tipificación de estas conductas por el artículo 26 citado no excluye que

otros actos de gestión fiscal distintos a los previstos en la norma, que se

deriven de la contratación y que ocasionen daño, también constituyan fuente

de responsabilidad, toda vez que sean violatorios de alguno de los principios

de eficiencia, eficacia, economía, equidad y valoración de costos ambientales.

Ello como quiera que existen otras preceptivas de orden constitucional

y legal que llevan a generar responsabilidad fiscal en otros eventos y

situaciones, entre otros motivos, ya que como se vio la responsabilidad en

la contratación no solo abarca la contratación estatal en el sentido de la Ley

80 de 1993.

2.6. El daño por pagos indebidos: mayores cantidades, equilibrio económico,

silencio administrativo positivo

El pago de lo no debido y el enriquecimiento sin causa o en ocasiones ilícito

son hechos frecuentes que dan lugar a la responsabilidad fiscal en cabeza

de funcionarios públicos y contratistas de cualquier especie. Por falta de

31 Ley 80 de 1993. Artículo 26. (...) 1o. Los servidores públicos están obligados a buscar el cumplimiento de los

fines de la contratación, a vigilar la correcta ejecución del objeto contratado y a proteger los derechos de la

entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecución del contrato; 2o. Los servidores

públicos responderán por sus actuaciones y omisiones antijurídicas y deberán indemnizar los daños que

se causen por razón de ellas; 3o. Las entidades y los servidores públicos responderán cuando hubieren abierto

licitaciones sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de condiciones, diseños, estudios,

planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los pliegos de condiciones hayan sido elaborados en

forma incompleta, ambigua o confusa, que conduzcan a interpretaciones o decisiones de carácter subjetivo

por parte de aquellos; (...) 6o. Los contratistas responderán cuando formulen propuestas en las que se fijen

condiciones económicas y de contratación artificialmente bajas con el propósito de obtener la adjudicación del

contrato; 7o. Los contratistas responderán por haber ocultado al contratar, inhabilidades, incompatibilidades o

prohibiciones, o por haber suministrado información falsa; 8o. Los contratistas responderán y la entidad velará

por la buena calidad del objeto contratado.
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diligencia o mala fe, permiten, inducen o facilitan el pago de mayores cantidades

de dinero al contratista, omiten hacer reclamaciones para restablecer

la ecuación económica del contrato a favor del erario o asumen una actitud

omisiva y poco transparente para que a la entidad contratante le sea reintegrado

lo que en equidad y derecho le corresponda.

Sobre la procedencia del restablecimiento del equilibrio económico a favor

del Estado no existe duda de esa posibilidad, en lo que se refiere al régimen

de la Ley 80 de 1993, ya que esta previó esa figura, sin excluirla de manera

alguna para el Estado; todo lo contrario, el artículo 27 hace explícita esa

previsión para cualquiera de las dos partes. Ese principio sería aplicable

con independencia del régimen de contratación, como quiera que es antieconómica

la gestión fiscal que permita, o no impida, un enriquecimiento

sin causa del contratista, es decir, por encima de la utilidad prevista en

la ecuación inicial del contrato, ya que es inadecuada cualquier prestación

que supere los parámetros económicos de equidad previstos en el contrato;

fuente y límite de los derechos y las obligaciones. Por tanto, siempre deben

ejercerse todos los medios al alcance de la entidad contratante, tendientes a

restablecer la ecuación económica inicial.

Adicionalmente, los más elementales criterios de equidad, igualdad, proporcionalidad,

razonabilidad y preservación de los recursos públicos, en un

Estado social de derecho, harían forzoso aceptar la tesis del equilibrio económico

para la entidad contratante. No cabe en este caso sostener que el

contratista estatal maneja un riesgo, incertidumbre y alea contractual que lo

hace merecedor de esa eventual ganancia ocasional, no pactada, de beneficiarse

si la ecuación económica se rompe a su favor. Todo lo contrario, el

contratista estatal siempre está protegido en sus intereses económicos ante

cualquier eventualidad, bajo un principio de indemnización plena por el Estado,

incluido el hecho del príncipe o el reconocimiento legal de intereses

moratorios, entre otras vicisitudes.

Una investigación por detrimento patrimonial que merece resaltarse es la

que concluyó con la declaratoria de la responsabilidad fiscal por pagos indebidos,

en el caso de la contratación de la firma Dragacol S.A. con el Ministerio

de Transporte. Allí se reprocharon reclamaciones irregulares e ilícitas

motivadas en el pago de mayores cantidades de obra a las ejecutadas realmente,

equilibrios económicos injustificados y la configuración irregular de

silencios administrativos positivos32. Luego de un amplio análisis jurídico y

32 Ley 80 de 1993. Artículo 25. Del Principio de Economía. En virtud de este principio: (...).
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fáctico de esas situaciones, la Contraloría General de la República profiere

un fallo con responsabilidad fiscal33. En esa providencia se fija un

lineamiento muy claro en las reclamaciones provenientes de la contratación,

allí se señaló: La gestión ineficiente, ineficaz y antieconómica genera

daño al Estado. La falta de cuidado y diligencia de los funcionarios

o asesores que intervienen en la contratación generan responsabilidad

fiscal. Se recuerda que la Administración, en su deber de ser cuidadosa

con los recursos públicos, se le exige que aplique la sana crítica para

valorar el acervo probatorio de las reclamaciones de un contratista, que

no se limite a revisar la existencia de unos soportes, sino que requiere

un esfuerzo adicional de confrontar su veracidad, en especial cuando

un contratista se presenta a reclamar sumas de dinero que de entrada se

aprecian exorbitantes.

2.7. Consecuencias patrimoniales de la contratación por la omisión de

mitigar riesgos inherentes a la contratación

El contratista es un experto de negocio que además obra en calidad de administrador

de recursos ajenos, razón por la cual ello le supone deberes de

cuidado y previsión. Así lo entendió el legislador y como consecuencia de

ello fue previsto en el artículo 4º de la Ley 1150 de 2007, la distribución de

riesgos en los contratos estatales. El mencionado artículo señaló que en los

pliegos de condiciones o sus equivalentes se deben incluir la estimación,

tipificación y asignación de los riesgos previsibles involucrados en la contratación,

de tal suerte que cuando se lleve a cabo un proceso de licitación

pública, aquellos deben señalar el momento en que, con anterioridad a la

presentación de las ofertas, los oferentes y la entidad revisarán la asignación

de riesgos con el fin de establecer su distribución definitiva.

Es entendible que un contrato en donde media una situación de fuerza mayor

o caso fortuito fracase sin que nadie incurra en responsabilidad fiscal,

como por ejemplo la creciente de un río que no se presenta todos los años.

Lo que es inadmisible es el fracaso del contrato por situaciones previsibles

por las partes en donde la responsabilidad común se diluya.

16. En las solicitudes que se presenten en el curso de la ejecución del contrato, si la entidad estatal no se

pronuncia dentro del término de tres (3) meses siguientes, se entenderá que la decisión es favorable a las

pretensiones del solicitante en virtud del silencio administrativo positivo. Pero el funcionario o funcionarios

competentes para dar respuesta serán responsables en los términos de esta ley.

33 Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 0003. Mediante el fallo con responsabilidad fiscal del 23 de febrero de

2004, se profirió una decisión que con factores de actualización a esa fecha superaba los $22.000 millones.
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2.8. La responsabilidad por sobrecostos, utilidad no razonable y los

precios de referencia del SICE

El proponente, futuro contratista, y la entidad, futura contratante, deben valorar

desde la propuesta que la cantidad y calidad de los bienes, obras o

servicios que serán suministrados y pagados sean proporcionales al dinero

o beneficios que recibirá el contratista. Si esa justa medida se rompe a favor

del contratista, lo que se pagó en exceso puede constituir un detrimento al

patrimonio público. ¿Cómo se establece la justa medida de lo que se debe

pagar? Consultando los precios del mercado y valorando que la utilidad que

se recibiría es la acostumbrada en negocios de similar naturaleza. Cuando se

determinan hallazgos o responsabilidades fiscales por sobrecostos, el ejercicio

que realizan las contralorías es un estudio de los precios del mercado del

bien, servicio u obra, para demostrar la razonabilidad o desproporción del

contrato, desde el punto de vista del precio y de la utilidad recibida.

En esa línea de pensamiento la Ley 598 de 2000 creó el Sistema Integrado

de Vigilancia de la Contratación Estatal, SICE, precisamente con el propósito

de controlar los precios, a la contratación que se realiza con recursos

públicos. Establece un Registro Único de Precios de Referencia, RUPR, el

cual construye un umbral, un precio indicativo, que si bien no es obligatorio,

es un referente. De esta forma para apartarse del precio de referencia,

se debe tener una justificación, como quiera que el mismo SICE en esa

eventualidad activa unas alarmas de control que implicarán una vigilancia

especial a ese proceso contractual34. Al respecto, es preciso anotar que por

medio del artículo 3 de la Ley 1150 de 2007 se creó el Sistema Electrónico

para la Contratación Pública, Secop, el cual debe articularse con el SICE,

sin que este pierda su autonomía para el ejercicio del control fiscal a la contratación

pública.

2.9. La obligación de liquidar o finiquitar el contrato y el deber de conservarlo

con sus soportes

Si bien el contrato finaliza cuando se vence el plazo de ejecución, en ese

momento no desaparecen las obligaciones fiscales de la entidad contratante

y del contratista. En el momento de finalizar sobrevienen tareas muy importantes

para aclarar y finiquitar las cuentas del contrato y precaver cualquier

vacío35. Este es un principio de administración y orden aplicable en cual-

34 En el capítulo 3 de esta obra, la sección 3.8 analiza las obligaciones que genera el SICE.

35 Esta obligación del ordenador no excluye la del interventor de llevar sus archivos y la del contratista de llevarlos

también por su cuenta.
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quiera de los regímenes de contratación. En materia de contratos estatales la

obligación de liquidar el contrato está prevista en la Ley 80 de 1993, modificada

por el artículo 11 de la Ley 1150 de 2007 y la establece como forzosa

para los contratos de tracto sucesivo (arrendamiento, suministro, concesión,

etc.) y como facultativa en otro tipo de contratos36. La liquidación es un

ejercicio de contabilidad del contrato y de representación de la historia del

negocio jurídico, en donde se relatan sus vicisitudes37. En ese orden de ideas

es evidente que no todo contrato requiere liquidación, lo cual no significa

que no deba ser finalizado de manera ordenada, es decir, finiquitado. Ello

supone que exista un acta de finalización o de entrega final, acompañada

de los soportes que den cuenta de cabal cumplimiento, o de los aspectos de

inconformidad, controversia o arreglo que se presentaron durante la ejecución

del contrato. Incluso el acta final también puede representar los asuntos

económicos y obligaciones contractuales pendientes.

La gestión documental del contrato es un asunto muy importante dado que

allí está representada su historia; de ahí la necesaria conservación del contrato

y de sus soportes. De manera recurrente la falta de los anexos del

contrato y de pruebas sobre su real cumplimiento genera responsabilidad

fiscal38. El ordenador del gasto tiene el deber de adoptar todas las medidas

administrativas que aseguren la conservación del contrato y de sus soportes

en el archivo de la entidad, por un periodo de tiempo prudencial, según la

naturaleza del contrato y la perdurabilidad que tenga su objeto. Distinta es

la tabla de retención documental de un contrato de obra de un puente, a la

de un contrato de venta de papelería.

36 Ley 1150 de 2007. Artículo 11. Del plazo para la liquidación de los contratos. La liquidación de los contratos se

hará de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro del

que acuerden las partes para el efecto. De no existir tal término, la liquidación se realizará dentro de los cuatro

(4) meses siguientes a la expiración del término previsto para la ejecución del contrato o a la expedición del acto

administrativo que ordene la terminación, o a la fecha del acuerdo que la disponga.

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidación previa notificación o convocatoria que le

haga la entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendrá la facultad de liquidar

en forma unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 136

del C. C. A.

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la liquidación, la misma podrá ser realizada

en cualquier tiempo dentro de los dos años siguientes al vencimiento del término a que se refieren los incisos

anteriores, de mutuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el artículo 136 del C. C. A.

Los contratistas tendrán derecho a efectuar salvedades a la liquidación por mutuo acuerdo, y en este evento la

liquidación unilateral solo procederá en relación con los aspectos que no hayan sido objeto de acuerdo.

37 La liquidación de los contratos fue analizada por el Consejo de Estado, Sala de consulta y servicios civiles, en

la consulta No.1453, M.P. Augusto Trejos Jaramillo.

38 El ordenador del gasto, el interventor y el contratista que no tienen ningún medio para probar que el pago de

un contrato está soportado o por lo menos que el objeto y obligaciones se cumplieron realmente no solo por

pruebas documentales, sino mediante testimonios o inspecciones han sido declarados responsables fiscales.
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2.10. Irregularidades de la contratación que no generan consecuencias

de responsabilidad fiscal

A manera de referente y cierre de este estudio, cabe señalar que en un proceso

de contratación o durante la ejecución del mismo se pueden llegar a

violar disposiciones legales o reglamentarias. Esas irregularidades no generan,

per se, responsabilidad fiscal, dado que es el daño el que ocasiona reproche

en esa modalidad de responsabilidad. Veamos dos ejemplos: a pesar

de pretermitirse el trámite de una licitación de obra pública, que se realice

mediante selección directa, violando ostensiblemente el artículo 24 de la

Ley 80 de 1993, modificado por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007, no

existe responsabilidad fiscal si el contratista, escogido a dedo, realiza a cabalidad

la obra en términos de eficacia, eficiencia o economía, no obstante

la responsabilidad disciplinaria que genera esa conducta. Un caso similar

se da cuando, a pesar de la gravedad de violar el régimen de inhabilidades e

incompatibilidades, el jefe de una entidad contrata a su hermano, y aunque

ello no ocasiona daño al erario, esa conducta es sancionable como delito y

con destitución; sin embargo, ocasionará responsabilidad fiscal solo si se

demuestra lo siguiente: que no cumplió el contrato, que lo hizo parcialmente

o que se presentaron sobrecostos.

Así, en la contratación pública existen modalidades de responsabilidad en

el ámbito del derecho penal y del disciplinario. Los tipos penales referidos

a la contratación pública reprochable son los siguientes: violación del régimen

legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades; interés

indebido en la celebración de contratos; contrato sin cumplimiento de requisitos

legales; y, otros tipos penales conexos propios a la protección de

la hacienda pública39. En materia disciplinaria varias son las conductas que

la ley califica como gravísimas relacionadas con la contratación irregular,

estas se relacionan con las siguientes áreas: las inhabilidades e incompatibilidades,

vigencias futuras, nóminas paralelas, el silencio administrativo

positivo, declaratoria de caducidad, calidad de la obra, conflicto de intereses

y declaratoria de urgencia manifiesta40. La responsabilidad disciplinaria de

los contratistas, interventores, concesionarios y prestadores de servicios públicos

fue contemplada expresamente por el Código Disciplinario Único en

sus artículos 52 a 57. Sobre estas últimas modalidades de responsabilidad en

el Tratado de Derecho Administrativo, tomo IV, del profesor Jaime Orlando

Santofimio, se realiza un amplio estudio de esta materia.

39 Ley 599 de 2000, artículos 408, 409, 410.

40 Ley 734 de 2002, artículo 48 numerales 17, 18, 22, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35 y 41.
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Para concluir, no se puede pasar por alto en el análisis de las implicaciones

y los riesgos en la contratación, el trabajo que realizó el Departamento Nacional

de Planeación con el Banco Mundial denominado Manual de buenas

prácticas, para la gestión contractual pública41, investigación que sistematiza

más de 10 años de experiencia e historia jurisprudencial de las leyes

aplicables a la contratación, formidable ayuda para prevenir. Esta es una

guía de análisis obligada para los gestores fiscales, como quiera que la misma

contribuye a mitigar los riesgos que le son inherentes a la contratación

pública. La publicación organizó y compiló temáticamente la jurisprudencia

y conceptos del Consejo de Estado en esa materia. De ahí se puede extraer

una matriz de riesgos de la contratación estatal. A manera de referencia,

los temas básicos que plantea el Manual están ubicados en los siguientes

momentos determinantes de la contratación: etapa de planeación, etapa precontractual

que comprende la gestión contractual y el poder sancionatorio,

etapa de liquidación referida a la obligación de liquidar correcta y oportunamente

el contrato42. Otro insumo muy valioso al momento de la definición

de las áreas críticas es la iniciativa de definir indicadores estándar para la

evaluación de la contratación y sus resultados, que conllevó a la expedición

de la Guía de auditoría gubernamental con enfoque integral, Audite 3.0.

adoptada mediante la Resolución Orgánica No. 5774 de agosto 8 de 2006,

expedida por el doctor Antonio Hernández Gamarra en su calidad de Contralor

General de la República.

41 Departamento de Planeación, Banco Mundial. Manual de buenas prácticas para la gestión contractual pública.

Gonzalo Suárez Beltrán, Consultor Gerente, proyecto de contratación pública BIRF-DNP, Diana Vivas, Carlos

Malagón, Jorge Iván Cuervo.

42 La etapa de gestión contractual se subdivide en: gestión contractual, falta de previsión en la ejecución del

contrato, mora o falta de pago del anticipo, incumplimiento de la Administración para la idónea ejecución del

contrato, mora de la Administración en el pago, falta de reconocimiento de reajustes, obras adicionales o mayor

permanencia, ilegalidad en la exigibilidad de las garantías. La etapa de poder sancionatorio se subdivide en:

uso arbitrario de poderes discrecionales, extemporaneidad en el ejercicio de poderes exorbitantes, ejercicio

arbitrario de poderes exorbitantes.
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Los convenios y contratos regulados

por las normas de ciencia y tecnología

Por Augusto Ramón Chávez Marín*

Introducción

La importancia de las actividades de ciencia y tecnología para la promoción

del desarrollo de la sociedad entera y del fortalecimiento del

Estado sería suficiente para justificar el estudio de los instrumentos

jurídicos que le permiten a este llevar a cabo actuaciones de ese carácter.

Sin duda, el papel de la ciencia y la tecnología crece extraordinariamente

en los tiempos actuales de mundialización, de globalización, de incidencia

de la informática en las relaciones sociales, en los procesos económicos, en

la gestión y en la naturaleza misma del Estado. Esta constituye una razón

suficiente para estudiar dichos instrumentos.

Precisamente, la importancia que se comenta hace extrañar la ausencia de

estudios de índole jurídica en este tema. Todo ello y el hecho específico,

que se constatará en estas líneas, de ser especialmente significativa la teoría

* Asesor Procuraduría General de la Nación y Profesor de Derecho Administrativo. Especialista en Derecho

Administrativo.
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que se expone en esta obra en torno a los convenios de la Administración

y plenamente acogida por el régimen de ciencia y tecnología, hacen pertinente

examinar los contratos y convenios que se prevén en este campo por

el ordenamiento jurídico colombiano.

El autor considera pertinente estudiar esta materia en la parte tercera dedicada

a los convenios administrativos, por estimar que los convenios de ciencia

y tecnología constituyen manifestaciones de la actividad de fomento. Como

fue examinado en el primer capítulo de esta misma parte, esa actividad se

instrumentaliza especialmente a través de los acuerdos de voluntades celebrados

con los particulares que se identifican en este trabajo como convenios

administrativos.

En consecuencia, en este capítulo se estudiarán desde una perspectiva estrictamente

jurídica, los convenios y contratos que se encuentran regulados

por el régimen especial de ciencia y tecnología en Colombia. Para ello antes

de entrar al examen específico de esas figuras, se hará una rápida visión

constitucional sobre la ciencia y la tecnología (1) y se ubicará el tema en el

área que le corresponde conforme a la regulación mencionada, revisando

las modalidades (2) y los propósitos de la asociación en ciencia y tecnología

(3), así como la definición legal de estas actividades (4).

Se observará cómo en dicho régimen especial se tipifican los siguientes tipos

de acuerdos, la mayoría de los cuales corresponden a la categoría del convenio

administrativo, mientras que otros constituyen verdaderos contratos: el

convenio especial de cooperación en ciencia y tecnología (5), el convenio de

financiamiento de ciencia y tecnología (6) y los contratos de administración

de proyectos de ciencia y tecnología (7).

Dado su régimen especial, se analizarán igualmente los convenios de organización

en ciencia y tecnología (8), tal como ya se anunció en el capítulo

IV de la segunda parte de este trabajo relativo a los convenios de organización.

Adicionalmente, se harán algunos comentarios que resultan pertinentes

sobre Colciencias y su relación con los convenios y contratos de ciencia

y tecnología (9).

1. El marco constitucional de la ciencia y la tecnología

Se refieren expresamente a la ciencia y la tecnología los artículos 69, 70 y

71 de la Constitución Política. De acuerdo con el artículo 69 es deber del
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Estado fortalecer la investigación científica en las universidades oficiales y

privadas y ofrecer las condiciones para su desarrollo.

El artículo 70, al establecer que el Estado tiene el deber de promover y fomentar

el acceso a la cultura, indica que ello se hace, entre otras cosas, por

medio de la enseñanza científica, para luego establecer expresamente que es

su deber promover la investigación y la ciencia.

Finalmente, el artículo 71 dispone que los planes de desarrollo económico

y social deben incluir el fomento a las ciencias y, en general, a la cultura.

Ordena esta norma al Estado crear incentivos para personas e instituciones

que desarrollen y fomenten la ciencia y la tecnología, así como ofrecer estímulos

especiales a personas e instituciones que ejerzan tales actividades.

De las normas anteriores se pueden extraer unas conclusiones puntuales y

fundamentales en torno a esta materia, en el sentido de que para la Constitución

Política del 91 la ciencia y la tecnología constituyen manifestaciones

específicas de la cultura y que al Estado se atribuye una amplia gama de

deberes en materia científica y tecnológica, como los siguientes:

• Fortalecer la investigación científica en las universidades y propiciar

las condiciones para su desarrollo.

• Promover y fomentar el acceso a la ciencia, a través de su enseñanza.

• Destinar recursos para el fomento a las ciencias en los planes de

desarrollo económico y social.

• Crear incentivos para personas e instituciones que desarrollen y

fomenten la ciencia y la tecnología.

• Ofrecer estímulos especiales a personas e instituciones que ejerzan

actividades científicas y tecnológicas.

El esquema constitucional anterior al establecer un contundente deber del

Estado colombiano en torno a la promoción y fomento de la ciencia y la

tecnología respalda claramente la regulación especial que en estas áreas

contienen las normas que se examinarán a continuación y, especialmente,

los diversos esquemas de financiación de la actividad que en el campo de

la ciencia y la tecnología llevan a cabo tanto los particulares como entidades

públicas. Como consecuencia de ese respaldo, resultan admitidos por la

Carta los diferentes tipos de convenios y compromisos que se regulan por

este régimen especial para llevar a cabo los fines que al Estado se le atribuyen

en estas materias.
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2. Las diferentes modalidades de asociación y los tipos contractuales

previstos por el régimen de ciencia y tecnología

Mediante la Ley 29 de 1990, el Congreso de la República dictó disposiciones

para el fomento de la investigación científica y el desarrollo tecnológico

y adicionalmente otorgó facultades extraordinarias al Ejecutivo

para diferentes efectos en este campo. Interesa destacar que se confirieron

facultades para (i) expedir las normas a las que deben sujetarse la Nación

y sus entidades descentralizadas para asociarse con los particulares en actividades

científicas y tecnológicas, proyectos de investigación y creación

de tecnologías, así como para (ii) regular las modalidades específicas de

contratos de fomento de actividades científicas y tecnológicas (artículo 11,

ordinales 2 y 4).

En ejercicio de dichas facultades el Presidente de la República expidió, en

primer lugar, el Decreto extraordinario 393, por cuyo artículo 1° autorizó a

la Nación y sus entidades descentralizadas para asociarse con los particulares,

con el fin de adelantar actividades científicas y tecnológicas, proyectos

de investigación y creación de tecnologías, bajo dos modalidades:

• Mediante la creación y organización de sociedades civiles y comerciales

y personas jurídicas sin ánimo de lucro como corporaciones

y fundaciones.

• A través de la celebración de convenios especiales de cooperación.

Por su parte, el artículo 9 del mismo decreto extendió tales autorizaciones a la

asociación con otras entidades públicas bajo las dos modalidades señaladas.

Se observa cómo, de acuerdo con este régimen especial de ciencia y tecnología,

la asociación para los efectos indicados puede tener carácter estable

cuando se crean nuevas personas jurídicas, ya sea de orden civil, comercial

o sin ánimo de lucro, o bien puede tener carácter temporal cuando sin dar

lugar a la creación de personas jurídicas nuevas, se celebran convenios especiales

de cooperación. Desde ahora se puede observar cómo se presentan

esas dos grandes modalidades de asociación: la primera que corresponde a

los que en el curso de este trabajo se han identificado como convenios de

organización, en tanto originan nuevas personas jurídicas, y la segunda, de

carácter temporal, propia de los acuerdos de voluntades que se proponen

un objeto de realización definida en el tiempo y que conforme al artículo

1 del referido Decreto 393 de 1991 se denominan convenios especiales de

cooperación.

101044.indd 300 101044.indd 300 29/01/2008 10:32:50 a.m. 29/01/2008 10:32:50 a.m.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

301

De otro lado, para desarrollar el segundo punto de las facultades indicadas,

el gobierno expidió el Decreto 591 de 1991, en el cual reguló las modalidades

específicas de los que denominó contratos de fomento en ciencia y

tecnología, que pueden celebrar la Nación y sus entidades descentralizadas

con particulares o con otras entidades públicas.

Como puede apreciarse, el Decreto 393 reguló las formas de asociación,

en las cuales se entiende que el Estado conjuntamente con un particular

o con otra entidad pública se une para llevar a cabo un proyecto común;

mientras que en los contratos de fomento regulados por el Decreto 591, el

Estado adopta una posición distinta en el sentido de promover o apoyar en

el contexto expreso y específico del fomento, actividades desarrolladas por

otros sujetos, particulares o públicos, mediante una serie de mecanismos

especiales que más adelante se revisarán. De los distintos tipos que se prevén

en el Decreto 591 se destaca el contrato de financiamiento de ciencia y

tecnología, así como el de administración de proyectos; en el Decreto 393

se regulan el convenio especial de cooperación y los convenios de organización,

a todos los cuales se referirá este capítulo.

Es necesario apuntar que, en todo caso, el artículo 7 del Decreto 591 considera

el convenio especial de cooperación como uno de los contratos de

fomento, por lo cual es evidente que este compromiso envuelve además de

la asociación de esfuerzos, tal actividad especial del Estado (el fomento),

no solo porque así se reconozca por dicha norma, sino porque su naturaleza

corresponde a tal tipo de gestión pública, como lo indica el examen hecho

sobre esta materia en el primer capítulo de esta tercera parte, al cual es necesario

ahora remitirse.

3. Los propósitos de la asociación en ciencia y tecnología

El artículo 2 del Decreto 393 de 1991 establece que cualquiera de las modalidades

mencionadas en el punto anterior puede llevarse a cabo para buscar

la realización de uno o varios de los siguientes propósitos, los cuales se

mencionan por la norma a título enunciativo y son:

1. Adelantar proyectos de investigación científica.

2. Apoyar la creación, fomento, desarrollo y financiamiento de empresas

que incorporen innovaciones científicas o tecnológicas aplicables

a la producción nacional, al manejo del medio ambiente o al

aprovechamiento de los recursos naturales.
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3. Organizar centros científicos y tecnológicos, parques tecnológicos

e incubadoras de empresas.

4. Formar y capacitar recursos humanos para el avance y la gestión de

la ciencia y la tecnología.

5. Establecer redes de información científica y tecnológica.

6. Crear, fomentar, difundir e implementar sistemas de gestión de

calidad.

7. Negociar, aplicar y adaptar tecnologías nacionales o extranjeras.

8. Asesorar la negociación, aplicación y adaptación de tecnologías

nacionales y extranjeras.

9. Realizar actividades de normalización y metrología.

10. Crear fondos de desarrollo científico y tecnológico a nivel nacional

y regional, fondos especiales de garantías y fondos para la renovación

y el mantenimiento de equipos científicos.

11. Realizar seminarios, cursos y eventos nacionales o internacionales

de ciencia y tecnología.

12. Financiar publicaciones y el otorgamiento de premios y distinciones

a investigadores, grupos de investigación e investigaciones.

4. La definición de las actividades científicas y tecnológicas

En ejercicio de las facultades otorgadas por la Ley 29 de 1990, el Gobierno

Nacional también expidió el Decreto Ley 591 de 1991, cuyas normas fueron

derogadas por el artículo 81 de la Ley 80 de 1993, salvo los artículos 2, 8,

9, 17 y 19.

Las disposiciones de este decreto que permanecen vigentes incorporan al

derecho de la ciencia y la tecnología nuevas figuras y reiteran o amplían

algunos aspectos ya regulados por el Decreto 393.

El Decreto 591 complementa el 393 al delimitar el alcance del concepto

de actividad científica y tecnológica, lo cual tiene suma importancia en la
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medida en que los tipos y figuras previstos por los dos ordenamientos se

establecen para la promoción y el fomento de tales actividades.

De acuerdo con el artículo 2 del Decreto 591 de 1991 y para los efectos del

mismo ordenamiento, debe entenderse por actividades científicas y tecnológicas

las siguientes:

1. Investigación científica y desarrollo tecnológico, desarrollo de

nuevos productos y procesos, creación y apoyo a centros científicos

y tecnológicos y conformación de redes de investigación e

información.

2. Difusión científica y tecnológica, esto es, información, publicación,

divulgación y asesoría en ciencia y tecnología.

3. Servicios científicos y tecnológicos que se refieren a la realización

de planes, estudios, estadísticas y censos de ciencia y tecnología;

a la homologación, normalización, metrología, certificación y control

de calidad; a la prospección de recursos, inventario de recursos

terrestres y ordenamiento territorial; a la promoción científica y

tecnológica; a la realización de seminarios, congresos y talleres de

ciencia y tecnología; así como a la promoción y gestión de sistemas

de calidad total y de evaluación tecnológica.

4. Proyectos de innovación que incorporen tecnología, creación, generación,

apropiación y adaptación de la misma, así como la creación

y el apoyo a incubadoras de empresas, parques tecnológicos y

empresas de base tecnológica.

5. Transferencia tecnológica que comprende la negociación, apropiación,

desagregación, asimilación, adaptación y aplicación de nuevas

tecnologías nacionales o extranjeras.

6. Cooperación científica y tecnológica nacional e internacional.

Se observa que aunque el artículo 2 del Decreto 591 restringe el alcance del

entendimiento de la ciencia y la tecnología al campo propio de ese decreto1,

el mismo se extiende a las figuras establecidas por el Decreto 393 y que

también para la aplicación de esta última norma debe tenerse en cuenta que

1 En efecto, dice el artículo 2 del Decreto 591 de 1991 que “Para los efectos del presente decreto, entiéndese por

actividades científicas y tecnológicas las siguientes: (...)”.
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la ciencia y tecnología está delimitada como lo indica el referido 591. Por

lo tanto, para determinar qué son las actividades de ciencia y tecnología, lo

que esta es, su objeto, su alcance, sus propósitos, lo que comprende, debe

acudirse necesariamente al contenido de los artículos 1 del Decreto 393 y 2

del Decreto 591.

Lo anterior es así por virtud de la previsión del artículo 17 del Decreto

591, el cual autoriza nuevamente la celebración de convenios especiales de

cooperación para facilitar, fomentar o desarrollar alguna de las actividades

científicas o tecnológicas previstas en el artículo 2 del Decreto 591. Adicionalmente,

porque ambos Decretos, 591 y 393, constituyen regulaciones

elaboradas para el fomento y promoción de esta actividad y porque a la luz

de esos propósitos el contenido específico de las mismas resulta armónico

y coherente.

5. El convenio especial de cooperación en ciencia y tecnología

Es el mismo Decreto 393 de 1991 el que asigna la denominación de “convenio

especial en ciencia y tecnología” a una de las dos modalidades de

asociación que ese ordenamiento regula, pero sin definir con precisión en

qué consiste este tipo de compromisos. Esta figura merece un tratamiento

especial dentro de la tipología de los convenios de la Administración y por

ello amerita un examen específico sobre su alcance y regulación.

Se puede inducir de los artículos 1, 2, 6 y 9 del Decreto 393 de 1991 y del

artículo 17 del Decreto 591 del mismo año, un concepto del convenio especial

de cooperación en ciencia y tecnología, según el cual es el acuerdo de

voluntades celebrado entre entidades públicas o por estas con particulares

con el objeto de facilitar, fomentar o desarrollar actividades científicas

o tecnológicas o de alcanzar en común propósitos relacionados con tales

materias.

Se revisarán en seguida los aspectos más relevantes de esta figura.

5.1. El régimen y los requisitos del convenio especial de cooperación en

ciencia y tecnología

De acuerdo con lo previsto por el ordinal 5 del artículo 7 del Decreto 393

de 1991, los convenios especiales de cooperación en ciencia y tecnología

se someten a las normas del Derecho Privado. Sin embargo, esa remisión

general tiene efecto, salvo las reglas especiales establecidas al respecto en
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el propio régimen de ciencia y tecnología, en la Ley 80 de 1993 y en la Ley

1150 de 2007, de acuerdo con el examen que se hará en seguida.

A los convenios especiales de cooperación en ciencia y tecnología, así como

a los contratos de fomento de tales actividades, se aplican conjuntamente

normas de la Ley 80 de 1993 y las normas especiales previstas para los mismos

en los referidos Decretos 393 y 591 de 1991.

Lo anterior es así porque siendo posterior, de igual jerarquía y del mismo alcance

que dichos decretos-ley, la Ley 80 de 1993 modifica el régimen especial

de tales compromisos, lo cual se evidencia, entre otras disposiciones, en

los artículos 24 y 81, en cuanto el primero de estos, en su numeral 1 literal

d), autorizó la contratación directa de los contratos que tengan por objeto el

desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas y el segundo derogó

varias disposiciones del Decreto 591 de 1991. Por ello puede decirse,

que el legislador de la Ley 80 tuvo la manifiesta intención, expresada en las

disposiciones mencionadas, de regular los convenios celebrados en materia

de ciencia y tecnología.

Pero, adicionalmente, es necesario señalar que el régimen anterior, que comprende

las normas de la Ley 80 y algunas del régimen especial previsto por

los citados decretos, solamente se aplica a la asociación y a los acuerdos de

voluntades de carácter temporal sin cobijar la asociación de carácter estable

creadores de nuevas personas jurídicas, la cual se somete a un ordenamiento

especial de contratación del que no se ocupa la Ley 80 de 1993, el cual

forma parte del denominado Derecho de la Organización, en cuyos aspectos

esta obra también se concentrará más adelante.

En punto a los contratos de financiación, se observa que el legislador de la

Ley 80 al derogar expresamente el artículo 3 del Decreto 591, conforme

al cual tales contratos estarían regidos por las normas del derecho privado,

determinó que esos acuerdos estuvieran regulados plenamente por el

EGCAP, salvo lo dispuesto en las pocas normas que quedaron vigentes en

dicho decreto. De lo cual se infiere que su selección debe llevarse a cabo a

través de contratación directa, de acuerdo con lo que se acaba de observar

al respecto.

Es necesario detenerse para reiterar que todos los convenios especiales de

cooperación en ciencia y tecnología tienen por objeto el “desarrollo directo

de actividades científicas y tecnológicas”, por lo cual caen dentro del marco

de la regulación específica de la Ley 80 que se refiere a contratos estatales
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que versan sobre tales objetos. Ello es así, pues dichos convenios deben

versar siempre sobre los objetos delimitados en forma general por los fines

previstos por el inciso primero del artículo 1 del Decreto 393 de 1991, así

como por los propósitos específicos señalados en el artículo 2 del mismo

decreto y por las actividades científicas y tecnológicas determinadas por el

artículo 2 del Decreto 591 de 1991.

Lo anterior tiene un significado que debe verse desde otro punto de vista,

cuando se trata de determinar el alcance del literal d) del numeral 1

del artículo 24 de la Ley 80 de 1993: debe entenderse que hay “desarrollo

directo de actividades científicas y tecnológicas” cuando quiera que

un compromiso contractual celebrado por una entidad estatal tiene un

objeto que cae dentro de la delimitación material señalada por las normas

indicadas en el párrafo anterior. Es decir, para hacer esa definición

deben necesariamente atenderse las normas que fijan lo que debe considerarse

actividades científicas y tecnológicas o propósitos de ciencia y

tecnología, o fines de ciencia y tecnología, pues no todo contrato que se

refiera o involucre ingredientes de ciencia y tecnología conlleva necesariamente

el desarrollo directo mencionado. En consecuencia, cuando no

se presenta tal desarrollo directo, el contrato se debe remitir al régimen

general de selección del contratista señalado por el Estatuto General de

Contratación Estatal, así como a las normas generales previstas en ese

estatuto contractual y en las disposiciones civiles y comerciales que resulten

aplicables.

Sin embargo, no debe descartarse una interpretación diferente en el sentido

de distinguir dentro de los propósitos previstos por el artículo 2 del

Decreto 393 y las actividades señaladas por el artículo 2 del Decreto

591, cuáles corresponden al desarrollo directo de actividades de ciencia

y tecnología y cuáles no. Pero esta interpretación debe descartarse, por

lo menos, frente al segundo decreto, el cual las califica todas como actividades

científicas y tecnológicas, mientras que el primero se refiere a

estas, así como a proyectos de investigación y creación de tecnologías,

de donde estos dos últimos temas no corresponderían al primer grupo de

actividades.

Pero no puede pasarse por alto una consecuencia adicional de los presupuestos

anteriores: cada vez que una entidad estatal celebre un contrato que

tiene por objeto el “desarrollo directo de actividades científicas y tecnológicas”,

deberá someterse no solo a las normas de la Ley 80 sobre este tipo

de compromisos, sino a las del régimen especial que aquí se examinan.
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Igualmente, cada vez que se celebra un convenio especial de cooperación

en ciencia y tecnología, el mismo se debe someter a la Ley 80, en cuanto a

través de él se está pactando el “desarrollo directo de actividades científicas

y tecnológicas”, si se adopta la última postura interpretativa de las dos

que se acaban de exponer.

De otra parte, tal como se indicó, conforme al literal d) del numeral 1 del

artículo 24 de la Ley 80 de 1993, tales convenios se pueden celebrar directamente.

Esta norma es armónica con la previsión del parágrafo del artículo

8 del Decreto 393, según la cual estos acuerdos no requieren para su celebración

y validez requisitos distintos a los señalados para la contratación

entre particulares. En igual sentido se regula el punto por el artículo 13 del

Decreto Reglamentario 2170 de 2002.

No obstante la remisión al derecho privado, el mismo parágrafo mencionado

indica que estos convenios deben publicarse en el Diario Oficial, pagar el

impuesto de timbre nacional y ser objeto de disponibilidad y registro presupuestal

cuando quiera que impliquen la apropiación de recursos públicos.

El parágrafo del artículo 14 de la Ley 80, por su parte, dispone que en los

contratos que tienen por objeto el desarrollo directo de actividades científicas

o tecnológicas se debe prescindir de la utilización de las cláusulas o

estipulaciones excepcionales al derecho común, es decir, de las cláusulas

de terminación, interpretación o modificación unilateral, de sometimiento

a leyes nacionales y de caducidad, lo cual significa la prohibición de pactarlas.

Como los convenios especiales de cooperación tienen por objeto el

desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas, en los mismos

no podrán pactarse las mencionadas cláusulas excepcionales.

Sobre el alcance de la Ley 80 frente al régimen especial de ciencia y tecnología,

se harán comentarios adicionales en los apartes siguientes con el fin

de resolver algunas inquietudes sobre materias específicas.

En síntesis, de acuerdo con el análisis anterior se pueden indicar puntualmente:

1. Los convenios especiales de cooperación de ciencia y tecnología

se someten en general a las normas previstas en el derecho privado

para la contratación entre particulares. Sin embargo, algunos aspectos

específicos son regulados por el régimen especial contenido

en las normas de ciencia y tecnología y en el EGCAP.
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2. Cuando una entidad estatal celebra un contrato que tiene por objeto

el “desarrollo directo de actividades científicas y tecnológicas”,

deberá someterse no solo a las normas de la Ley 80 sobre este tipo

de compromisos, sino al régimen especial de esa materia.

3. En sentido inverso, a los convenios especiales de cooperación en

ciencia y tecnología, en cuanto implican el desarrollo directo de

actividades científicas y tecnológicas se les aplican las normas especiales

de la Ley 80 que a ellos cobijan.

4. La aplicación de la Ley 80 a los convenios especiales de cooperación

en ciencia y tecnología solamente se presenta frente a la

asociación de carácter temporal sin comprender la asociación de

carácter estable, la cual es objeto de la regulación de los convenios

de organización en ciencia y tecnología, que serán revisados en

este mismo capítulo.

5. Los convenios que se comentan se pueden celebrar directamente.

6. La celebración de tales compromisos impone el pago del impuesto

de timbre nacional.

7. Deben ser objeto de certificado de disponibilidad y registro presupuestal,

si es del caso.

8. En tales acuerdos no podrán pactarse las cláusulas excepcionales al

derecho común.

Por último, en este aparte es necesario señalar que la Ley 1150 de 2007,

por la cual se reforma parcialmente la Ley 80 de 1993, introdujo algunas

disposiciones que no pueden pasarse por alto y que se precisan a continuación:

1. Separó los tres eventos que contenía el literal d) del numeral 1 del

artículo 24 de la Ley 80 de 1993, pues como se recuerda esta norma

asignaba a la contratación directa tres casos: (i) la prestación de

servicios profesionales; (i) la ejecución de trabajos artísticos que

solo puedan encomendarse a determinadas personas naturales o jurídicas;

y (iii) el desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas.

Sin embargo, la reforma los agrupó de manera distinta

previendo los dos primeros dentro del literal h) del numeral 4 del
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artículo 2 -aunque modificando ciertos aspectos de los mismos2- y

el relativo a ciencia y tecnología en el literal e. Pero todos se conservaron

como eventos de contratación directa dentro de la nueva

reglamentación.

2. Retiró el calificativo “directa” al caso de la contratación del desarrollo

de actividades científicas y tecnológicas. De acuerdo con

las apreciaciones que se formularon en párrafos anteriores, ello

significa que se dejarán de distinguir los eventos en los cuales el

objeto pactado en el contrato conlleva el desarrollo directo, frente

a aquellos en los cuales es indirecto el desarrollo de actividades

de ciencia y tecnología. Si como arriba se indicó, estos últimos se

remiten en el régimen de la Ley 80 a la selección por licitación pública

o concurso de méritos, que no a la selección directa reservada

para el desarrollo directo, es necesario considerar que conforme a

la reforma todos los contratos que tengan por objeto ya directa o

indirectamente el desarrollo de dichas actividades, se contratarán

directamente cuando entre a regir la Ley 1150 de 2007.

Otra disposición se introdujo sobre el tema en el artículo 14 de la reforma,

en el cual se establecen una serie de normas sobre el régimen contractual

de las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades

de economía mixta en las que el Estado tenga participación superior al

cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las sociedades entre entidades

públicas con participación mayoritaria del Estado superior a ese mismo

porcentaje3. En este numeral, después de establecer el régimen contractual

de dichas entidades, se dispone a título de excepción que los contratos

de ciencia y tecnología que celebren las mismas se regirán por la Ley 29

de 1990 y las disposiciones normativas existentes sobre esta materia, es

decir, por el régimen especial de ciencia y tecnología que se comenta en

este capítulo.

5.2. Las partes contratantes

Pueden celebrar convenios especiales de cooperación en ciencia y tecnología

todas las entidades estatales entre sí o con particulares. Respecto de las

primeras, ello se concluye de acuerdo con las apreciaciones que se exponen

a continuación.

2 Introdujo los contratos de prestación de servicios para apoyo de la gestión y restringió la contratación de trabajos

artísticos a personas naturales.

3 Sobre este tipo de instituciones, véase el artículo 94 de la Ley 489 de 1998.
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La autorización para celebrar los convenios especiales de cooperación conferida

por el artículo 1 del Decreto 393 mencionado solamente se refiere a

la Nación y a sus entidades descentralizadas. Conforme a lo anterior podría

afirmarse que únicamente pueden celebrar este tipo de convenios la Nación,

es decir, las entidades del sector central de la Rama Ejecutiva del orden

nacional, tal como se enuncia en el numeral 1 del artículo 38 de la Ley 489

de 1998 y las entidades descentralizadas por servicios del mismo orden,

las cuales aparecen enunciadas en el numeral 2 de la misma disposición de

dicha ley4.

Sin embargo, sobre el punto es necesario tener en cuenta que el artículo

24 de la Ley 80 de 1993, al regular el principio de transparencia establece

que la escogencia del contratista se efectuará siempre a través de licitación

o concurso públicos, salvo en los casos que en ese mismo numeral se señalan

expresa y taxativamente, uno de los cuales es el previsto en el literal

d) relacionado con los contratos celebrados para el desarrollo directo de

actividades científicas o tecnológicas, como ya se ha indicado. En consecuencia,

si bien es cierto que el régimen especial restringe la autorización

para la celebración de los convenios especiales de cooperación en ciencia y

tecnología, a ciertas entidades del orden nacional, de otro lado, la Ley 80,

régimen ordinario de contratación estatal, por el camino del principio de

transparencia, amplía tal autorización a todas las entidades estatales, generando

una aparente contradicción entre las dos disposiciones, que se hace

necesario dilucidar.

En efecto, la Ley 80 de 1993, dictada por el Congreso de la República, en

ejercicio de la competencia para expedir el estatuto general de contratación

de la Administración Pública, conferida por el artículo 150 último inciso de

la Carta, establece en su artículo 40 que las entidades estatales se encuentran

autorizadas para celebrar todos los contratos y acuerdos que permitan la

autonomía de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales

y en su artículo 32 preceptúa que son contratos estatales todos los actos

jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se

refiere ese estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales

o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad.

Las entidades estatales se encuentran enunciadas por el artículo 2 de la Ley

80 y dentro de ellas figuran no solamente la Nación, las entidades del sector

central y del sector descentralizado del orden nacional, sino que también

4 Esta norma se transcribe en la nota siguiente.

101044.indd 310 101044.indd 310 29/01/2008 10:32:50 a.m. 29/01/2008 10:32:50 a.m.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

311

se encuentran una serie de instancias que pertenecen a las otras ramas del

poder público y demás órganos del Estado, tanto del orden nacional como

territorial.

Por lo anterior debe decirse que cuando el artículo 24 de la Ley 80 autoriza

la celebración directa de los contratos que tengan por objeto el desarrollo

directo de actividades científicas o tecnológicas, se puede entender que se

está ampliando la autorización para la celebración de los convenios especiales

de cooperación en ciencia y tecnología, en principio, a todas las entidades

estatales a las que cobija el régimen ordinario de contratación. En

otras palabras, puede afirmarse que la autorización restrictiva prevista por

los artículos 1 y 6 del Decreto 393 de 1991 debe entenderse adicionada, en

principio, con la amplia autorización otorgada a las entidades estatales en

general por los artículos 40 y 32 de la Ley 80 de 1993, lo cual es válido en

términos generales, pero con las siguientes apreciaciones específicas5:

1. La discusión se plantea en relación con los convenios especiales

de cooperación a los cuales se refiere el numeral 2 del artículo 1

del Decreto 393, pues aquellos otros a los cuales hace relación el

numeral 1, es decir, los acuerdos mediante los cuales se crean y

organizan nuevas personas jurídicas para desarrollar actividades

en ciencia y tecnología, se remiten a un régimen distinto al estrictamente

contractual, denominado Derecho de la organización, y

surgen a través de los que hemos identificado en este trabajo como

convenios de organización en ciencia y tecnología.

2. De otra parte hay que apuntar que la autorización y regulación establecida

por el Decreto 393 se refiere a la celebración de convenios

especiales de cooperación en ciencia y tecnología con los particulares,

pero conforme a las mismas normas de la Ley 80 que se acaban

de citar y al literal c) del numeral 1 del artículo 24 del mismo esta-

5 No puede pasarse por alto una interpretación distinta de la expuesta, consistente en considerar que dada la

reglamentación que quedó vigente en este régimen especial, solamente tenemos dos tipos de compromisos de

carácter temporal, descontados los convenios de organización: el convenio especial de cooperación y el convenio

de financiamiento. Siendo ello así, podría pensarse que solamente esos dos tipos de acuerdos quedan

sometidos a ese régimen especial y que para aceptar que se presenta uno de los mismos deben darse estrictamente

sus condiciones y características sustanciales. Lo cual significa que solamente habrá de la primera

clase de acuerdos, cuando haya asociación de aportes y esfuerzos con alguno de los propósitos indicados por

el artículo 2 del Decreto 393 de 1991, mientras que se presentará la existencia de contratos o convenios de

financiamiento cuando quiera que se presente el apoyo de una entidad pública a través de alguna de las cuatro

modalidades de funcionamiento establecidas por el artículo 8 del Decreto 591 de 1991. Como puede verse, de

esta interpretación podría desprenderse, entre otras cosas, la afirmación en el sentido de que los dos tipos de

compromisos mencionados, al quedar cobijados estrictamente por el régimen especial de ciencia y tecnología,

solamente pueden celebrarse por la Nación y sus entidades descentralizadas.
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tuto, también se pueden celebrar dichos convenios entre entidades

estatales.

En todo caso, la anterior autorización se deriva del art. 9 del Decreto

393, el cual establece que de conformidad con las normas generales,

la Nación y sus entidades descentralizadas podrán asociarse

con otras entidades públicas de cualquier orden, para adelantar actividades

científicas y tecnológicas, proyectos de investigación y

creación de tecnologías, bajo cualquiera de las dos modalidades

previstas por ese ordenamiento, una de las cuales es la celebración

de los convenios que se comentan, en cuyo caso no se aplicará la

disposición comentada de la Ley 80, sino la que autoriza la celebración

directa de los convenios o contratos interadministrativos,

es decir, el literal c) del mismo artículo 24. En este evento se puede

hablar de una modalidad de convenios interadministrativos de cooperación

especial en ciencia y tecnología, los cuales conforme a

los anteriores comentarios podrían celebrarse indistintamente por

cualquier entidad estatal en forma directa.

3. Por supuesto, la celebración de un convenio especial de cooperación

o de cualquiera de los compromisos previstos en este

régimen especial debe hallarse justificada frente a los fines

propios de la entidad estatal que los celebra. Sobre ello puede

observarse que no obstante la ampliación del espectro de las

entidades estatales que estarían autorizadas legalmente y desde

el punto de vista estrictamente subjetivo, esto es, para actuar

como contratantes, para celebrar estos convenios, no parece viable

que ciertas entidades los suscriban porque la naturaleza de

los objetos que ellos comprenden no se concilia con los fines

de las mismas, los cuales parecen circunscribirse al ámbito de

la rama administrativa y sus entidades descentralizadas en los

diferentes niveles territoriales. Así, en principio, no parece claro

que un convenio de esta naturaleza se celebre por organismos de

la rama legislativa o judicial, de la organización electoral o por

los organismos de control. Sin embargo, el punto sobre el que

se quiere enfatizar es que la misión, objetivos y funciones de la

entidad contratante deben ser acordes con el objeto que pretende

desarrollarse a través del convenio de cooperación especial

en ciencia y tecnología, pues bien pueden los órganos que se

acaban de citar buscar la realización de ciertos objetos en esta

materia armónicos con sus fines institucionales.
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5.3. El objeto de los convenios especiales de cooperación en ciencia y

tecnología

Los convenios que se comentan, como se indicó en su definición, deben

celebrarse con objeto de facilitar, fomentar, desarrollar y alcanzar en común

por los contratantes, propósitos científicos o tecnológicos, proyectos de

investigación o de creación de tecnologías.

Pero el anterior objeto, que constituye el marco general o el objetivo general

de tales compromisos, debe precisarse en cada caso definiendo específicamente

cuál de los propósitos señalados por el artículo 2 del Decreto 393 se

pretende obtener y concretando el objetivo especial o específico correspondiente

al acuerdo que se suscribe, de acuerdo con las actividades delimitadas

por el artículo 2 del Decreto 591 de 1991.

Por virtud del objeto anterior y como consecuencia de los convenios especiales

de cooperación en ciencia y tecnología, no se origina o crea una nueva

persona jurídica, tal como lo indica expresamente el artículo 6 del 393.

Igualmente, a través de este tipo de convenios las entidades públicas y los

particulares pueden pactar el aporte de recursos de distinta clase para facilitar,

fomentar, desarrollar y alcanzar el objeto general y específico comentados.

Lo aconsejable obviamente es precisar los aportes de cada uno

de los contratantes en una cláusula especial del acuerdo respectivo o en las

obligaciones de las partes.

5.4. Reglas específicas y contenido del convenio especial de cooperación

en ciencia y tecnología

El convenio especial de cooperación en ciencia y tecnología debe constar

por escrito y este documento debe precisar por lo menos los siguientes

aspectos, de acuerdo con lo dispuesto por los artículos 7 y 8 del Decreto

393.

5.4.1. Régimen de solidaridad

No existe régimen de solidaridad entre las personas o entidades que celebran

el convenio. Cada parte responde individualmente por las obligaciones

que asume en tales compromisos, así como por las consecuencias que se

deriven de su ejecución.
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5.4.2. Propiedad de los resultados

En el convenio se debe precisar a cuál de las partes contratantes corresponde

la propiedad de los resultados que se obtengan de la ejecución del compromiso

y delimitar los derechos de cada una de ellas sobre los mismos.

5.4.3. Obligaciones contractuales

Deben determinarse claramente las obligaciones de cada una de las partes

contratantes en la ejecución del objeto respectivo y especialmente las de

orden laboral que se derivan de su realización.

5.4.4. Administración de los recursos aportados

En el convenio se debe establecer con precisión no solo cuál es el aporte de

cada contratante, sino cuál es el origen de los recursos correspondientes señalando

en el caso de las entidades públicas su disponibilidad presupuestal,

e igualmente la forma como serán administrados los mismos y el sistema de

manejo y contabilización que se adopte. La administración de los recursos,

conforme lo autoriza expresamente el artículo 7 mencionado, puede llevarse

a cabo mediante la contratación de un encargo fiduciario.

5.4.5. Transferencia tecnológica

De acuerdo con el artículo 19 del Decreto Ley 591 de 1991, cuando la naturaleza

del contrato o convenio así lo exija, se deben pactar las medidas

conducentes para los efectos de la transferencia tecnológica, conforme a los

lineamientos que defina el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnología.

5.4.6. Otras previsiones o cláusulas

Aunque no todas las menciona el Decreto 393, obviamente el convenio debe

contener las cláusulas que señalen el objeto, el plazo de ejecución de las

obligaciones de las partes y de duración del compromiso para efectos de

su liquidación, la relacionada con la cesión, las causales de terminación, la

regulación sobre la liquidación del acuerdo y las garantías, si se considera

necesario pactarlas teniendo en cuenta las especificidades del asunto, así

como todas aquellas que se encuentre pertinentes o necesarias para delimitar

la realización del objeto y la cabal ejecución del compromiso. En particular,

estos convenios no pueden ser objeto de las cláusulas o estipulaciones

excepcionales al derecho común, por mandarlo así el parágrafo del artículo

14 de la Ley 80 de 1993, como antes se comentó.
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6. Los contratos o convenios de financiamiento en ciencia y tecnología y

su relación con el convenio especial de cooperación

El artículo 8 del Decreto 591 de 1991 prevé la existencia de un tipo de

acuerdos que denomina contratos de financiamiento destinados a actividades

científicas y tecnológicas, para cuyo entendimiento es necesario tener

en cuenta que, como lo hemos señalado, este decreto complementa el Decreto

393 del mismo año y que la aplicación de los dos actos debe partir de

una interpretación armónica y sistemática que tenga en cuenta el contenido

y alcance de las normas de uno y otro.

En el sentido anterior se observa que el Decreto 393 reguló el convenio especial

de cooperación en ciencia y tecnología como un acuerdo de voluntades

celebrado entre entidades públicas o por estas con particulares con objeto

de facilitar, fomentar o desarrollar actividades científicas o tecnológicas o de

alcanzar en común propósitos relacionados con tales materias, cuya ejecución

requiere el aporte económico de las partes contratantes. Por su parte, el artículo

7 del Decreto 591, al enumerar los contratos de fomento de actividades

científicas y tecnológicas, previó como uno de tales acuerdos el del convenio

especial de cooperación.

De modo que tal decreto reconoce que ese negocio jurídico constituye también

un mecanismo de fomento de la actividad mencionada, pero al mismo

tiempo lo diferencia del contrato de financiamiento; distinción que constituye

un desarrollo de las previsiones de la Ley 29 de 1990, hecha al otorgar

las facultades extraordinarias en cuyo ejercicio se expiden los dos decretos

que se comentan. El primer tipo es producto de un criterio de asociación

de esfuerzos para la obtención de propósitos comunes, tal como expresamente

lo prevé el artículo 6 del Decreto 393, mientras que el segundo es

un mecanismo estrictamente diseñado para facilitar el fomento de dichas

actividades mediante la asignación de recursos por parte del Estado, a favor

de particulares o instituciones públicas con el fin de apoyar el desarrollo de

la ciencia y la tecnología. Lo cual es ciertamente así, pero sin olvidar que en

todo caso el convenio especial de cooperación también constituye un medio

para llevar a cabo las labores de fomento en esta área, como ya se acaba de

indicar.

Ahora bien, los contratos de financiamiento regulados por el artículo 8 del

Decreto 591 constituyen una modalidad de contratos de fomento de ciencia

y tecnología, ideada especialmente para establecer la manera como se pueden

pactar y realizar los aportes por las entidades estatales, a efecto de llevar
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a cabo el fomento, promoción y apoyo indicados. Siendo así, los contratos

de financiamiento corresponden en realidad a lo que debe considerarse

como un convenio de financiamiento, pues tienen este carácter y no el de un

típico contrato.

Con sustento en las apreciaciones anteriores, el convenio de financiamiento

en ciencia y tecnología se puede definir como el acuerdo de voluntades que

tiene por objeto proveer de recursos al particular contratista u otra entidad

pública con destino al desarrollo de actividades científicas o tecnológicas.

6.1. Modalidades del convenio de financiamiento en ciencia y tecnología

A los convenios de financiamiento se les debe aplicar el régimen que puntualmente

dispone para las distintas formas de aporte el artículo 8 del Decreto

591 de 1991. La provisión de recursos de una entidad pública hacia un

particular u otra entidad estatal que se lleva a cabo en el marco de un convenio

de financiamiento de ciencia y tecnología, puede celebrarse y pactar

conforme a las siguientes modalidades que se regulan por el artículo 8 del

Decreto 591.

6.1.1. Reembolso obligatorio

Consistente en que el contratista beneficiario del financiamiento deberá pagar

los recursos en las condiciones de plazo e intereses que se hayan pactado

en el compromiso correspondiente. Es claro que aquí no se trata de un

traslado definitivo de recursos, sino de un apoyo financiero temporal, al

desarrollo de la actividad respectiva en ciencia y tecnología, que conlleva el

retorno o reembolso de los recursos públicos a la entidad estatal aportante

de los recursos.

6.1.2. Reembolso condicional

Bajo esta clase de reembolso, la entidad contratante podrá eximir parcial o

totalmente la obligación de pago de capital y/o intereses cuando, a su juicio,

la actividad realizada por el contratista ha tenido éxito. Esta decisión debe

adoptarse mediante resolución motivada.

El éxito de la actividad del contratista a la cual se condiciona el reembolso

de los recursos debe entenderse como la obtención de los resultados esperados

y precisados en el convenio respectivo, cuyo texto debe haber señalado

con claridad cuáles eventos generarían a la postre la exención parcial o total
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del pago de capital y/o intereses. Es a la realización de estos resultados,

reglados por el contrato, a los cuales hace referencia el cumplimiento de la

condición que exonera del reembolso.

Son los elementos anteriores los que deben revisarse y considerarse por

la resolución motivada mediante la cual se adopte la decisión de eximir al

contratista del pago correspondiente.

6.1.3. Reembolso parcial

Bajo esta modalidad la entidad contratante deberá determinar en el compromiso

correspondiente los recursos que serán objeto de reembolso y los que

no lo serán, por lo cual se producirá un traslado o transferencia definitiva de

unos aportes y temporal de otros.

Esta modalidad, por la disposición legal contenida en el literal c) del artículo

8 del Decreto 591, solamente puede pactarse para los casos de inversiones

en actividades precompetitivas, de alto riesgo tecnológico, de larga

maduración o de interés general.

Es necesario entender el alcance de la referencia de la norma a las actividades

de interés general. En principio, puede afirmarse que todas las actividades

científicas y tecnológicas que pueden ser objeto del régimen que se

examina envuelven siempre el interés general, el interés del Estado y la sociedad

en el desarrollo nacional, a través del avance en estos campos. Dado

que los convenios que se ilustran deben versar siempre sobre actividades de

esa índole, no tendría sentido referirse a alguna en especial que involucrara

el interés general si se entendiera que todas lo conllevan. Por ello, para que

la norma tenga sentido es preciso entender que hay algunas actividades que

pueden no conllevar el interés general en una forma directa por cuanto de

una manera inmediata sean de interés del contratista y, por lo tanto, de interés

particular.

En el sentido anterior, debe tenerse en cuenta que en la enumeración efectuada

por el artículo 2 del Decreto 591, se presentan unas formas de la actividad

científica y tecnológica cuyo desarrollo inicialmente beneficia al

particular contratista, porque es este quien adelanta las actividades con el fin

de impulsar el avance de su empresa a través de los resultados proyectados

en el convenio correspondiente, como, por ejemplo, los eventos señalados

en el numeral 4 de esa disposición, relativos a proyectos de innovación que

incorporen tecnología, creación, generación, apropiación y adaptación de
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la misma, así como la creación y el apoyo a incubadoras de empresas, a

parques tecnológicos y a empresas de base tecnológica.

Conforme a lo anterior, debe entenderse que cuando se trata de situaciones

que involucren intereses más de orden particular que general, como las que

se acaban de señalar, no se podría pactar esta modalidad de reembolso parcial

de los aportes.

Conviene indicar al respecto que la entidad aportante deberá examinar con

el mayor rigor y motivando las razones pertinentes, si las actividades que

constituyen el objeto contractual correspondiente son de interés general o

particular, a efectos de determinar si aplican esta modalidad de reembolso

parcial. Igualmente ocurre con los otros tres eventos que se prevén como

de reembolso parcial, es decir, inversiones en actividades precompetitivas,

de alto riesgo tecnológico o de larga maduración. Por último, parece conveniente

que las razones correspondientes se consignen en el convenio de

financiamiento, porque ello garantiza la legalidad no solo de la actividad

convencional, sino del control que le corresponde.

6.1.4. Recuperación contingente

En este caso, la obligación de pago de capital e intereses solo surge cuando,

a juicio de la entidad contratante, se determine que se ha configurado una

de las causales específicas de reembolso que se señalan en el convenio de

financiamiento.

En consecuencia, en el convenio respectivo se deben precisar claramente

las causales especiales que darán lugar al reintegro de los recursos aportados

por la entidad contratante, las cuales, como es obvio, deben ser coherentes

y racionales con la naturaleza de las actividades que constituyen el

objeto de los mismos acuerdos.

Es ante el advenimiento, ante la contingencia consistente en la presentación

de una de tales causales, que la entidad contratante deberá considerar

y determinar mediante resolución motivada, la existencia de la obligación

de reembolso del capital e intereses de los recursos aportados, tal como lo

dispone el literal d) del artículo 8 del Decreto 591.

La providencia que contiene la decisión anterior, así como la que se expide

para efectos del reembolso condicional, constituyen actos administrativos definitivos

susceptibles del recurso de reposición regulado por el Código Con-
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tencioso Administrativo, si se tiene en cuenta la naturaleza administrativa de

esa decisión. Al respecto, se recuerda que conforme al artículo 77 de la Ley 80

de 1993, contra los actos administrativos que se expidan con motivo u ocasión

de la actividad contractual procede solamente el recurso de reposición.

7. Los contratos de administración de proyectos en ciencia y tecnología

El artículo 9 del Decreto 591 indica que para el desarrollo de las actividades

científicas y tecnológicas señaladas por ese mismo decreto, la Nación y sus

entidades descentralizadas podrán celebrar con personas públicas o privadas

contratos de administración de proyectos.

Como el desarrollo de las actividades de ciencia y tecnología puede envolver

la ejecución de proyectos, se trata de regular la posibilidad de que la

misma se encargue por las entidades estatales a un particular o a otra entidad

pública que tenga la capacidad para tal efecto. En este sentido administrar

un proyecto debe entenderse como ejecutarlo, desarrollarlo, llevarlo a cabo

o realizar las actividades necesarias para que ello se realice por cuenta y en

nombre de la entidad contratante.

El artículo 9 del Decreto 591 se limita a facultar a dichas entidades para

celebrar este tipo de contratos, por lo cual es necesario entender el alcance

de esta figura y acercarse a su naturaleza.

El contrato de administración de proyectos es un vínculo jurídico mediante

el cual una entidad del Estado pone a su servicio un particular u otra entidad

pública, con el fin de que este, el administrador, desarrolle para la primera

el proyecto correspondiente.

Por lo anterior, el administrador es una persona al servicio de la entidad

propietaria o titular del proyecto respectivo. Y aunque no se descarta la

posibilidad de que tanto el administrador como la entidad compartan intereses

comunes frente a la realización del proyecto científico o tecnológico,

el sentido de este tipo específico de figura consiste en que como la entidad

pública no puede por sí misma o no está interesada en desarrollar directamente

el proyecto, se ve en la necesidad o conveniencia de que un tercero

lo administre, reconociendo a este económicamente su trabajo mediante un

precio u honorarios.

Asimismo, es posible considerar que aquí, a diferencia de lo que ocurre en

los convenios especiales cooperación y en los convenios de financiamiento,
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no se trata de un convenio sino de un verdadero contrato, no solo desde el

punto de vista formal, como acuerdo de voluntades que es, sino desde el

punto de vista sustancial, de acuerdo con la diferencia que entre las dos

figuras se ha expuesto en el curso de este trabajo.

La diferencia de este contrato con dichos convenios radica en la titularidad

del proyecto y en el hecho de que el contratista se pone al servicio de la

entidad contratante que es propietaria del proyecto para cuya ejecución material

contrata a otro, que puede ser persona jurídica pública o particular. En

este caso, si el contratista es persona jurídica pública se presentan las notas

tipificantes de lo que se ha denominado en otro espacio de este trabajo un

contrato interadministrativo, el cual a su vez se diferencia de un convenio

interadministrativo, tal como se estudió en la segunda parte de este trabajo.

De acuerdo con lo anterior, cuando quiera que el proyecto es común a las

partes contratantes o se trata de un proyecto que pertenece o es de iniciativa

de la otra entidad pública o del particular, no se presenta un contrato de administración

de proyectos, sino que se estará frente a un convenio especial

de cooperación en ciencia y tecnología o a un convenio de financiamiento

en ciencia y tecnología.

Aunque lo anterior es así, es decir, aunque este es un acuerdo que constituye

un verdadero contrato, es viable considerar que al mismo debe aplicarse el

régimen establecido para los convenios especiales de cooperación y de financiamiento

en ciencia y tecnología, porque está prevista su existencia en

el Decreto 591 sin que se hubiera señalado régimen diferente para el mismo

y porque se trata, al igual que los demás, del desarrollo de actividades de

ciencia y tecnología.

Por lo anterior, los contratos de administración de proyectos se rigen por el

derecho privado y deben cumplir los requisitos propios de los convenios de

ciencia y tecnología que se han estudiado.

Finalmente, debe anotarse que el alcance de la Administración debe ser definido

en el compromiso respectivo, pero en principio debe la entidad titular del

proyecto conservar un amplio margen de intervención en las directrices del

mismo, sin soslayar la autonomía técnica y científica del administrador.

8. Los convenios de organización en ciencia y tecnología

Si como se acaba de estudiar en los apartes anteriores, el régimen de ciencia

y tecnología prevé y regula una serie de acuerdos de voluntades que gene-
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ran vínculos de carácter temporal y que tienen por objeto el desarrollo de

actividades de esa índole, igualmente existen otros acuerdos regulados por

ese conjunto normativo especial, que vienen marcados por una vocación de

mayor estabilidad en el tiempo, en cuanto su fin es dar nacimiento, crear

una nueva persona jurídica que también se dedique a la ejecución de forma

permanente de tareas de dicha clase.

Se revisarán, entonces, en seguida, los aspectos relevantes sobre esta materia,

a la luz de la figura que en la segunda parte de este trabajo se ha identificado

como convenio de organización y que tiene una especial aplicación y

vigencia en este campo de la actividad convencional del Estado.

Es así como de acuerdo con los artículos 1 y 3 del Decreto 393 de 1991, en

concordancia con las previsiones del Decreto 591 del mismo año, se autoriza

a la Nación y sus entidades descentralizadas para crear y organizar con

los particulares, sociedades civiles y comerciales, así como personas jurídicas

sin ánimo de lucro, como corporaciones y fundaciones, con objeto de

adelantar actividades científicas y tecnológicas, proyectos de investigación

y creación de tecnologías.

Se trata aquí de facultar a la Nación y sus entidades descentralizadas, para

concurrir con los particulares a los efectos de originar una nueva persona

jurídica, cuyo objeto tenga por fin la ejecución de determinadas actividades

científicas y tecnológicas. Es decir, se está frente a los que se han identificado

en esta obra como convenios mixtos de organización6, en el presente

evento de ciencia y tecnología.

Los titulares de esta facultad, consistente en la posibilidad de asociarse para

la creación de nuevas personas jurídicas, se precisan a la luz de las previsiones

de la Ley 489 de 1998, cuyo artículo 38 establece que la rama ejecutiva

del poder público en el orden nacional se integra por el sector central y el

sector descentralizado. A su vez, se entiende que la Nación aglutina a los

organismos del sector central, por lo cual estos ejercerán dicha facultad a

través de la Nación que integran. De otra parte, la misma norma en su numeral

2 identifica los organismos y entidades descentralizados, determinación

que se complementa con el art. 68 del mismo ordenamiento7.

6 Véase sobre los convenios mixtos de organización supra parte II capítulo IV.

7 Conforme al artículo 68 de la Ley 489 de 1998, son entidades descentralizadas del orden nacional los establecimientos

públicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades públicas y las sociedades

de economía mixta, las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personalidad jurídica,

las empresas sociales del Estado, las empresas de servicios públicos y las demás entidades creadas por la
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Es necesario destacar que según estas disposiciones de la Ley 489, forman

parte del sector descentralizado y constituyen así mismo entidades de este

carácter, los institutos científicos y tecnológicos y, de otra parte, conforme

al parágrafo segundo del artículo 68 citado, los organismos o entidades del

sector descentralizado que tengan por objeto desarrollar actividades científicas

y tecnológicas se sujetarán a la legislación de ciencia y tecnología y su

organización será determinada por el gobierno nacional. Esta determinación

del gobierno nacional se remite al ejercicio de la competencia establecida

por el numeral 16 del artículo 189 de la Constitución, y se desarrolla en el

marco de las funciones que se atribuyen al ejecutivo y fueron revisadas en

el capítulo IV de la segunda parte de este trabajo.

Respecto de la clase de personas jurídicas que se originan en los convenios

mixtos de organización en ciencia y tecnología, se observa que estos mecanismos

de asociación pueden generar nuevas entidades que operan bajo el

signo del ánimo de lucro, aunque su objeto sea el desarrollo de actividades

científicas y tecnológicas, como las sociedades civiles y comerciales.

Asimismo, se pueden organizar personas jurídicas sin ánimo de lucro, como

las corporaciones y las fundaciones reguladas por el Código Civil, o como

los demás tipos de personas jurídicas públicas de carácter asociativo que no

tienen ánimo de lucro, cuya regulación hoy día se encuentra en la Ley 489

de 1998. Esta ley, en efecto, en su artículo 95 prevé como un mecanismo

de asociación entre entidades públicas, utilizado con el fin de cooperar en

el cumplimiento de funciones administrativas o la prestación de servicios

que se hallen a cargo de las entidades existentes, la constitución de nuevas

personas jurídicas sin ánimo de lucro, remitiendo su régimen a las disposiciones

propias del Código Civil. Igualmente, el artículo 96 prevé la posibilidad

de constituir asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de

las actividades propias de las entidades públicas con la participación de los

particulares y remitiéndolas al régimen previsto para las asociaciones civiles

de utilidad común establecido por el Código Civil8.

La autorización para participar en la creación y organización de nuevas personas

jurídicas sea con ánimo de lucro o sin él se enmarca en el ordinal 7

ley o con su autorización, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestación de

servicios públicos o la realización de actividades industriales o comerciales, con personería jurídica, autonomía

administrativa y patrimonio propio. Es en el parágrafo segundo de esta norma donde se prevé que “Los organismos

o entidades del Sector Descentralizado que tengan como objetivo desarrollar actividades científicas y

tecnológicas se sujetarán a la Legislación de Ciencia y Tecnología y su organización será determinada por el

Gobierno Nacional”.

8 Sobre el alcance de tales normas frente a los convenios de organización véase supra parte II, capítulo IV.
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del artículo 150 de la Constitución, según el cual corresponde al Congreso

determinar la estructura de la administración nacional y crear, suprimir o

fusionar ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos

públicos y otras entidades del orden nacional, señalando sus

objetivos y estructura orgánica; reglamentar la creación y funcionamiento

de las corporaciones autónomas regionales; Asimismo, crear o autorizar la

constitución de empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades

de economía mixta. Esta norma es concordante con el artículo 210 de la

Carta, de acuerdo con el cual las entidades del orden nacional descentralizadas

por servicios solo pueden ser creadas por ley o por autorización de ésta,

con fundamento en los principios que orientan la actividad administrativa.

La función atribuida al Congreso en relación con esta materia, implica que

para que la Nación o sus entidades descentralizadas creen o participen en

la creación y organización de nuevas personas jurídicas es necesario que se

hallen autorizadas por el Legislador ordinario o extraordinario, para actuar

en este sentido. Se debe tener en cuenta que esta función resulta congruente

con las competencias atribuidas al Presidente de la República por los ordinales

15 y 16 del artículo 189 de la Carta, según las cuales puede el Ejecutivo

suprimir o fusionar entidades u organismos administrativos nacionales,

pero siempre de conformidad con la ley, así como modificar la estructura

interna de los ministerios, departamentos administrativos y demás entidades

u organismos administrativos nacionales, pero igualmente con sujeción a

los principios y reglas generales que defina la ley.

En relación con esta competencia del Ejecutivo, hay que observar que no

debe confundirse con la que corresponde al Legislador en materia de la determinación

de la estructura de la administración nacional. La función del

Presidente de la República se distingue de la atribuida al Congreso, porque

aquel no puede crear entidades nuevas dado que ello se reserva al Legislativo.

Puede suprimir y fusionar entidades, pero no de una manera autónoma,

sino actuando de conformidad con la ley. Como resultado de esa fusión,

como es lógico, se puede dar origen a entidades que son el producto de las

que fueron objeto de fusión, pero que no se considerarán nuevas, porque se

debe tratar de una fusión por absorción y no de una fusión por creación, de

acuerdo con lo definido por la Corte Constitucional en la Sentencia C-044

de 2005.

Adicionalmente, como ya se apuntó, el Ejecutivo puede modificar la estructura

interna de las entidades del orden nacional, con sujeción a los principios

y reglas generales que defina la ley. Estos principios y reglas, así como
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el ejercicio de la facultad relativa a la fusión y supresión de entidades del

orden nacional están regulados por el Capítulo XI de la Ley 489 de 1998 y

el artículo 2 de la Ley 790 de 2002, con los ajustes contenidos en las sentencias

C-7202 de 2002 y C-044 de 2005.

En esta materia es necesario tener en cuenta que la regulación de los convenios

de organización, y particularmente de los convenios de organización en

ciencia y tecnología, constituye un régimen especial, diferente y autónomo

frente a la Ley 80 de 1993 y que, por lo tanto, aquí no aplican una serie de

observaciones que en torno a la cobertura tanto del nivel nacional como

de los órdenes territoriales, tienen las normas relativas a los convenios especiales

de cooperación y los contratos o convenios de financiamiento en

ciencia y tecnología, que se hicieron en los puntos anteriores de este mismo

capítulo. Es decir, la autonomía así como la competencia de las entidades

públicas del orden territorial para celebrar los convenios de organización,

deben mirarse a la luz de las normas que regulan la determinación de la estructura

de su administración.

En consonancia con lo anterior, debe decirse que la autorización prevista

por el Decreto 393 de 1991 se dirige única y exclusivamente a las entidades

del orden nacional. Por ello, para que las entidades del orden territorial,

es decir, los departamentos, los distritos, los municipios y sus entidades

descentralizadas, puedan celebrar convenios de organización en ciencia

y tecnología, requieren autorización expresa, general o específica, de las

asambleas departamentales o de los concejos distritales o municipales, según

corresponda, de conformidad con los numerales 7 y 6 de los artículos

300 y 313, respectivamente, de la Constitución Política.

8.1. El objeto de las entidades creadas por los convenios de organización

en ciencia y tecnología

La autorización otorgada por el Decreto 393 de 1991 es general, en el sentido

de facultar a todas las entidades del orden nacional del sector central

y descentralizado para concurrir a la creación de sociedades civiles y comerciales,

así como de personas jurídicas sin ánimo de lucro, como corporaciones

y fundaciones; pero es específica en cuanto al objeto para el cual

se confiere la misma, el cual consiste en adelantar actividades científicas y

tecnológicas, proyectos de investigación y creación de tecnologías y, particularmente,

el logro de los propósitos señalados en el artículo 2 del mencionado

decreto, para cuyos efectos puede aplicarse el alcance que a esta clase

de actividades asigna el artículo 2 del Decreto 591 de 1991.
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Por lo tanto, debe tenerse en cuenta que el objeto de las nuevas entidades,

así como todas las funciones que a las mismas se atribuyan en su desarrollo,

deben siempre enmarcarse en el campo propio de las actividades científicas

y tecnológicas y de los propósitos comentados; sin perjuicio de que, como

es natural, se le atribuyan funciones que requieran ser cumplidas con el fin

de facilitar el logro de dicho objeto.

8.2. Los aportes de la Nación y sus entidades descentralizadas

Conforme al artículo 3 del Decreto 393, los aportes realizados por la Nación

o sus entidades descentralizadas al constituir una nueva persona jurídica

mediante un convenio de organización, podrán ser en dinero, en especie o

en industria.

La misma norma indica de manera enunciativa, que debe entenderse por

aportes en especie o industria, los efectuados en conocimientos, patentes,

material bibliográfico, instalaciones, equipos, así como el trabajo de científicos,

investigadores, técnicos y demás personas que el objeto correspondiente

requiera. Los aportes en industria se realizan mediante la ejecución

de actividades o de fuerza de trabajo.

8.3. El régimen jurídico de las entidades que se crean por los convenios

de organización en ciencia y tecnología

Las sociedades civiles y comerciales y las corporaciones y fundaciones que

se creen u organicen utilizando la autorización prevista por las normas de

ciencia y tecnología, de acuerdo con lo dispuesto expresamente por el artículo

5 del Decreto 393 de 1991, se rigen por las normas pertinentes del

derecho privado, es decir, por las normas del Código de Comercio el primer

grupo y por las normas del Código Civil el segundo, lo cual se halla en

armonía con lo señalado al respecto por las normas de la Ley 489 de 1998

que se han comentado.

8.4. Compra y venta de acciones, cuotas o partes de interés

El artículo 4 del Decreto 393 autoriza a la Nación y sus entidades descentralizadas

para adquirir acciones, cuotas o partes de interés en sociedades

civiles y comerciales o personas jurídicas sin ánimo de lucro ya existentes,

cuyo objeto sea acorde con los propósitos de ciencia y tecnología señalados

por ese mismo ordenamiento. Igualmente, la norma autoriza para vender las

acciones, cuotas o partes de interés de que sean titulares las entidades pú-
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blicas en este tipo de personas jurídicas y ello lo pueden hacer tanto a otras

entidades públicas como a particulares.

9. Algunos comentarios sobre Colciencias y su relación con los convenios

y contratos de ciencia y tecnología

Al expedir la Ley 29 de 1990, el Legislador fue consciente de la necesidad

de establecer mecanismos de coordinación, cooperación y colaboración entre

las entidades del sector público y con los particulares, para el fomento y

la promoción de las actividades científicas y tecnológicas.

Así se observa al leer el artículo 1 de esta ley, según el cual el Estado deberá

definir los mecanismos de relación de sus actividades de desarrollo científico

y tecnológico y las que, en los mismos campos, adelanten las universidades,

la comunidad científica y el sector privado.

Igualmente, el artículo 4 de la Ley 29 de 1990 establece que el Consejo

Nacional de Política Económica y Fiscal – CONPES, a propuesta de Colciencias

determinará en cada vigencia fiscal las entidades descentralizadas

que deberán destinar recursos, así como su cuantía, para actividades de

investigación y desarrollo tecnológico. Conforme a la misma norma tales

inversiones se administrarán mediante contratos interadministrativos con

Colciencias.

El Decreto extraordinario 585 de 1991 que regula la operación del sistema

nacional de ciencia y tecnología, así como las competencias de Colciencias,

atribuye a este la función de proponer al Conpes, las entidades descentralizadas

que deberán destinar recursos y su cuantía, para actividades de investigación

y desarrollo e igualmente la competencia de celebrar con tales

entidades los contratos interadministrativos de que trata el artículo 4 de la

Ley 29 de 1990.

El numeral 8 del artículo 22 del mismo Decreto 585 señala que la Junta

Directiva de Colciencias podrá autorizar a esta entidad, previo concepto

del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnología, para crear o participar en

sociedades civiles y comerciales y personas jurídicas sin ánimo de lucro con

personas jurídicas públicas o privadas.

Es interesante observar que en el capítulo de disposiciones varias del mismo

decreto, se indica que corresponde a las entidades oficiales cumplir las funciones

relacionadas con la ciencia y la tecnología de conformidad con las
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normas establecidas en ese acto y, en particular, se atribuyen algunas funciones

al Instituto Colombiano para el Fomento de la Educación Superior

- ICFES, al Instituto Colombiano de Crédito Educativo y Estudios Técnicos

en el Exterior Icetex y al Servicio Nacional de Aprendizaje SENA. A

este último se lo autoriza para celebrar convenios especiales de cooperación

con los empleadores obligados a hacer aportes en los términos de la Ley 21

de 1982, con el fin de que el SENA pueda destinar hasta un cincuenta por

ciento del valor de los aportes recibidos.
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Reflexiones

sobre la responsabilidad disciplinaria

de los jueces de paz en Colombia

Por Carlina Mireya Varela Lorza, Luz Miryan Valencia Gómez,

María Cristina González Franco, Nazly González Posso,

Luis Mario Duque, Guillermo Lozano Palacio

y Carlos Arturo Posada Restrepo*.

1. Origen de los jueces de paz

Históricamente se conoce como justicia de paz al ejercicio de la función

judicial que hacen directamente las comunidades con el fin de

resolver los conflictos de sus propios miembros, de acuerdo con sus

costumbres, creencias y criterios, sin necesidad de apelar a una autoridad de

carácter oficial que finalmente imponga de manera coercitiva la voluntad de

una de las partes sobre la otra, o la voluntad del Estado y su legalidad sobre

la de aquellos que se encuentran en litigio.

En el ejercicio de esta justicia comunitaria, las partes entienden, como primera

medida, que los conflictos son inherentes a la vida en sociedad y, más

aun, pueden considerarse como naturales y necesarios para el crecimiento y

la transformación social. (Tomado de Internet ERRA 68)

* Especialistas en Derecho Disciplinario.
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1.1. Antecedentes históricos

Los conflictos se producen en todas las culturas y épocas históricas, cada una

con sus particularidades. Al repasar los mecanismos que los seres humanos

han utilizado para resolver sus controversias, se descubre que no siempre la

fuerza, la imposición y la violencia han sido la constante, y mucho menos

el actual sistema jurídico adverso de abogados y jueces. Un antecedente

lejano a nuestra cultura y nuestro tiempo, en donde las partes resuelven por

sí mismas sus diferencias de manera ejemplar la encontramos en la Biblia,

cuando Abraham y Lot, siendo hermanos, deciden separarse debido a las

disputas constantes entre sus pastores por causa de la escasez de agua. Cada

uno poseía rebaños muy grandes y entienden que es preferible separarse por

el bien de la paz de sus clanes y la convivencia familiar ¡(Génesis, Capítulo

13 – Internet ERRA 68)!

En 1361, durante el reinado de Eduardo III, se crearon los Jueces de Paz,

con la única finalidad de acabar con la anarquía existente en el reino. Estos

jueces de paz se caracterizaban por carecer de cualquier formación sobre la

materia jurídica. Esta institución se transformó a lo largo del siglo XVIII

por los abusos cometidos por la nueva clase comerciante e industrial. En el

periodo comprendido entre 1775 y 1850 se llevó a cabo una racionalización

de la estructura de los tribunales y de la remuneración de los jueces. En

1892 los abogados de la Corona perdieron el derecho de representación de

los clientes privados y, en 1893, el gobierno creó un departamento con la

intención de crear, Asimismo, oficinas con personal de forma permanente.

(Rev. Estad. Hist.-Jurid. No. 26 Valparaíso 2004; Internet ERRA 68;

Pallard, Henri. Les Professions Juridiques. École de droit. Universidad de

Moncton. Québec-Bruxelles: Les Editions Yvon Blais Inc., 1999, 130 pags.

P. 84).

Según informa el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, la figura

del Juez de Paz tiene su origen en Francia, cuando en 1790 fue creado el

cargo en la Revolución Francesa por la Asamblea Constituyente. En España

la Ley de enjuiciamiento Civil de 1855 estableció la figura del Juez de Paz

en cada municipio. Hoy Digital. Ediciones Digitales Hoy. Sociedad Limitada

Unipersonal).

1.2. El caso colombiano

Durante el siglo anterior, la legislación colombiana consagró algunas modalidades

como el arbitraje comercial, la conciliación agraria y la conciliación
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laboral, que se pueden considerar precursoras de los sistemas alternativos

de solución de conflictos.

A finales de la década de los 80 los estudios especializados y la opinión pública

demandaron reformas estructurales al sistema judicial, incluyendo una

urgente apertura de nuevos mecanismos para administrar justicia, deseos

devenidos de las bondades advertidas en mecanismos alternativos en otros

países. Como resultado de este movimiento se expidieron reglamentaciones

sobre conciliación judicial y extrajudicial para reducir la demanda de justicia

formal y descongestionar los despachos judiciales hasta que en 1991

el constituyente les dio carta de ciudadanía a nuevos actores sociales y a

nuevos sistemas de justicia.

En la década pasada conviene resaltar dos proyectos nacidos en Bogotá: el

Programa Nacional de Casas de Justicia nacido en 1994 y las Unidades de

Mediación y Conciliación que comenzaron a operar en diciembre de 1998,

los cuales tienen tanto de descentralización como de integración de los servicios

estatales de justicia, cuya orientación está dirigida a promover el encuentro

de las instituciones estatales, nacionales y municipales; el de estas

con la comunidad; y el de la comunidad consigo misma.

Según Rodrigo Uprimmy a partir de la expedición de la Ley 23 de 1991 con

sus decretos reglamentarios se comienza a dar un entorno favorable para la

justicia de paz con las innovaciones introducidas en materia de conciliación

y arbitraje.

El mecanismo alternativo de mayor desarrollo hasta la fecha en Colombia es

la Conciliación en Equidad, la cual, al igual que la Justicia de Paz que legalmente

surge con la Ley 497 de 1999, “por la cual se crean los jueces de paz

y se reglamenta su organización y funcionamiento”, nace con el propósito

de establecer una figura de origen popular, a través de la cual la comunidad

se reconozca en sus valores fundamentales de justicia, siendo autónoma en

la resolución de sus conflictos.

1.3. Una aproximación comparativa Perú-Colombia-Venezuela

La justicia de paz es una realidad presente en Perú, Colombia y Venezuela,

pero el tratamiento legal es muy diferente en cada uno de ellos, como lo es

asimismo la relación con las autoridades y la sociedad. En el Perú se trata

de un fenómeno enraizado desde hace más de 180 años. A lo largo de este

periodo la justicia de paz ha estado vinculada en este país, sucesivamente,

a los alcaldes, a los terratenientes y a las comunidades campesinas, y esta
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progresiva readaptación ha permitido su supervivencia, a pesar de (o quizá

gracias a) la poca atención que el Estado le ha brindado. En Venezuela y

Colombia, en cambio, se trata de un fenómeno muy reciente: los primeros

jueces de paz venezolanos fueron elegidos en 1995, y en Colombia este

proceso se remonta al año 2000.

1.4. Jueces de paz, poder judicial y municipios

En el Perú, nadie podría discutir que la justicia de paz es parte integrante del

Poder Judicial; además, se considera que permite enfrentar los problemas

judiciales que no son tratados por las instancias más formales. En Venezuela

y Colombia se constata más bien que, aun cuando ninguno de ellos tiene

que sortear las barreras geográficas o lingüísticas que existen en el Perú, el

Poder Judicial no logra atender las demandas de justicia de la población, por

su exagerado formalismo. Por lo tanto, la creación de la justicia de paz en

estos dos países tiene como propósito incorporar a la propia población en la

resolución de conflictos, de manera que la intervención del Poder Judicial

sea mínima o incluso nula. En los dos países citados la justicia de paz se

encuentra más vinculada a los municipios que al Poder Judicial. Son las

municipalidades las que establecen las circunscripciones de los jueces de

paz, convocan y organizan la elección y les prestan el apoyo y la orientación

necesarios. En Venezuela, los jueces de paz tienen como función hacer

cumplir las ordenanzas municipales relacionadas con la convivencia vecinal

y familiar. En el Perú de hoy, una relación estrecha entre justicia de paz y

municipalidades sería considerada más bien inconveniente, pues se teme

que traiga consigo una manipulación política de los alcaldes.

1.5. Distribución de la justicia de paz

En Colombia y Venezuela, la justicia de paz se está extendiendo a las principales

ciudades, donde los municipios deben enfrentar muchos problemas sociales:

desde la delincuencia hasta el hacinamiento. Además, se trata de municipios

con mayores recursos para difundir la justicia de paz entre la población

y capacitar a los jueces recién elegidos. Barrios de estratos altos. A diferencia

del Perú, en las citadas urbes la justicia de paz coincide con magistrados, fiscales

y demás funcionarios estatales: no funciona ante la ausencia del Estado,

sino que resulta ser una opción distinta para el ciudadano.

1.6. Elección del juez de paz

En los tres países la justicia de paz es ejercida por un integrante de la comunidad.

Sin embargo, ha existido cierta confusión sobre la mejor manera de
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regular las elecciones de jueces de paz, falta de claridad que se constata también

en el Ecuador y Bolivia. La discusión gira sobre todo en torno de cuál

es la mejor manera de tomar en cuenta la voluntad de la población: los mecanismos

electorales formales o la regulación autónoma por la comunidad.

En Colombia la justicia de paz tiene los mayores niveles de formalidad, con

un reempadronamiento de la población de acuerdo con las circunscripciones

de los juzgados de paz. Es por ello el procedimiento más costoso y aquel en

el que el porcentaje de participación es más reducido. Mientras en Perú la

justicia de paz está consolidada en las zonas de habla quechua y aimara, en

Colombia esta no ha sido introducida aún en las zonas indígenas, que tienen

sus propios mecanismos. En ciudades como Bogotá, Medellín o Caracas,

la justicia de paz no se relaciona necesariamente con personas pobres, sino

que funciona también en los estratos altos. En ambos países, sin embargo,

se está avanzando hacia una elección directa por la población, evitando las

formalidades innecesarias y costosas.

1.7. Competencia de los jueces de paz

En cuanto a la competencia de los jueces de paz, la principal particularidad

es que en Colombia tiene carácter voluntario: solo si ambas partes están de

acuerdo, el juez de paz puede asumir un determinado caso. En el Perú y

Venezuela, en cambio, la competencia es obligatoria, de manera que basta

que acuda una de las partes para que la otra deba aceptar su jurisdicción. En

caso contrario, en el Perú se puede emplear la fuerza pública. En Colombia,

igualmente, se señala que los jueces de paz no tienen competencia sobre

contravenciones o faltas, lo que reduce su función social. En el Perú, los

jueces de paz resuelven faltas con mucha mayor frecuencia que los jueces

de paz letrados, y en Venezuela pueden hacerlo siempre que el hecho esté

contemplado en una ordenanza municipal. Una coincidencia importante es

que, más allá de las normas legales, en los tres países los jueces de paz asumen,

presionados por la población, casos que están fuera de su competencia.

Por otra parte, solamente en el Perú tienen competencia notarial, en aquellos

lugares donde no hay notario.

1.8. Conciliaciones y sentencias

En los tres países la justicia de paz es esencialmente conciliadora, pero se

trata de una conciliación en la cual intervienen familiares y autoridades comunales

y en la que el juez de paz cumple un papel muy directivo. Por otra

parte, los jueces de paz pueden también sentenciar, por lo general usando su

propio criterio de justicia. Sin embargo, en el Perú las sentencias son apeladas

ante un magistrado que suele revisarlas de acuerdo con las leyes, lo que
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implica muchas veces que un criterio formalista prime sobre las circunstancias

concretas. En Colombia, en cambio, las sentencias son trasladadas a un

juez de paz de reconsideración, y en Venezuela se pasan a un magistrado

formal, pero que debe resolver de acuerdo con su criterio de equidad.

1.9. Reflexiones finales

La mayor dificultad para un estudio comparado consiste en que la justicia

de paz en el Perú aparece dispersa en muchas normas sustantivas y procesales,

mientras en Venezuela y Colombia existe una sola ley que regula la

competencia, requisitos, forma de elección y facultades de los jueces de paz.

Acaso sería conveniente que en el Perú se tuviera una ley específica para

la justicia de paz, aunque también es cierto que en Perú el Poder Judicial y

el Parlamento no han mostrado siempre la claridad necesaria respecto de la

naturaleza de esta figura, y se corre el serio peligro de que sea distorsionada.

(Justicia de Paz en la Región Andina. Experiencias comparadas, utopías

compartidas. Gálvez Moya. Norma-Editora).

1.10. La Justicia de Paz en Bolivia

Revisando los antecedentes de la Justicia de Paz en Bolivia, debemos hacer

referencia a otros cargos relacionados con dicha figura encontrando autoridades

con similar perfil tales como jueces de paz, alcaldes parroquiales y,

paralelamente a ambos, los alcaldes de barrio o ayllu, estos últimos ubicados

en los centros urbanos y en las comunidades rurales, respectivamente.

Los jueces de paz aparecen en la Constitución Política del Estado boliviano

de 1826 y sus funciones y competencias fueron establecidas mediante Ley

del 8 de enero de 1827. Las funciones del juez de paz en Bolivia son similares

a las del juez de paz español.

Los alcaldes parroquiales, quienes suceden a los jueces de paz, es una figura

creada mediante Ley de Organización Judicial del 31 de diciembre de

1857, y sus atribuciones se limitan al conocimiento de demandas civiles de

reducida cuantía y con posterioridad se les concede poderes para conocer

juicios por delitos sujetos a pena de arresto y ciertas penas no corporales o

pecuniarias contenidas en el Código Penal.

Los alcaldes de barrio o ayllu se crearon por disposición del Código de Procedimientos

de Santa Cruz en 1833. Su nombramiento se realiza de manera

rotativa de entre los propios vecinos, no poseyendo mayores requisitos que
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la edad, ser vecino del lugar y poseer arte o industria conocidos, por lo que

se constituyen en una autoridad comunal.

Como ninguna de estas autoridades cumplió las expectativas de la población

originaria, en 1972 se prescindió de ellas mediante Ley de Organización

Judicial, creándose la figura del Juez de Mínima Cuantía, con atribuciones

limitadas solo al área civil, aunque en realidad ninguna de estas autoridades

se ha constituido en una instancia alternativa de resolución de conflictos.

(Justicia de Paz en la Región Andina. Experiencias comparadas, utopías

compartidas. Gálvez Moya. Norma-Editora).

1.11. Jueces de Paz en Ecuador

En Ecuador se ha gestado un movimiento creciente para la aceptación ideológica,

la incorporación normativa y el uso frecuente de los métodos alternativos

de solución de conflictos. Es así como en este país se ha generado

un proceso importante de desjudicialización pretendiéndose que la comunidad

tome conciencia de acudir al juicio tradicional o a la administración

de justicia única y exclusivamente en aquellos casos que sea estrictamente

necesario.

Estos medios alternativos de solución de conflictos, en una primera etapa,

se han introducido y divulgado de manera informal, por fuera de cualquier

norma, y otra etapa en la que han adquirido validez normativa.

En esa primera etapa el esfuerzo ha correspondido a actores de la sociedad

civil y a Organismos no Gubernamentales, trabajando siempre en relación

con un derecho consuetudinario y la realidad social de cada una de las comunidades.

En lo referente a la segunda realidad (Etapa) hay que tener presente que con

ocasión de las reformas constitucionales de 1996 se reconoció la posibilidad

de que las diferencias puedan ser resueltas mediante el uso de estos mecanismos,

dotándoseles así de validez constitucional. Posteriormente, rigiendo

a partir del 4 de septiembre de 1997, encontramos la Ley de Arbitraje y

Mediación, convirtiéndose este en el método alterno de mayor desarrollo

tanto por institucionalización como por uso y resultados claros. De hecho,

los acuerdos logrados vía mediación comunitaria tienen el efecto de sentencia

ejecutoriada y cosa juzgada. (Justicia de Paz en la Región Andina.

Experiencias comparadas, utopías compartidas. Gálvez Moya, Norma-

Editora)
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La Asamblea Nacional de 1998 introdujo la figura de los Jueces de Paz en

el Artículo 191m de la Constitución para paliar la confusión que ha obrado

entre los jueces especiales, llamados jueces de instrucción, las autoridades

de policía encargadas del juzgamiento de las contravenciones y los conciliadores.

2. Naturaleza jurídica de los jueces de paz

La Constitución de 1991 en su artículo 247 estableció la posibilidad de

crear, mediante ley, los jueces de paz, encargados de resolver en equidad

los conflictos individuales y comunitarios. Igualmente, dispuso que tales

jueces pudieran ser elegidos mediante votación popular. Al respecto, debe

señalarse que el propósito fundamental de la actividad a ellos encomendada

es la de que, a través de sus decisiones, se logre o se contribuya a lograr la

paz (Art. 22 C.P.), es decir, a alcanzar una mayor armonía entre los asociados

y la tranquilidad de la persona humana, de acuerdo con el orden social,

político y económico justo.

La Constitución Política consagró, de un lado, la posibilidad de que los

particulares sean investidos transitoriamente de la función de administrar

justicia, en condición de conciliadores o de árbitros habilitados por las

partes, para proferir fallos en derecho o en equidad (Art. 116 C.P.), estableció

las llamadas jurisdicciones especiales (Título VIII, Capítulo 5) en

cabeza de las autoridades de los pueblos indígenas, dentro de su ámbito

territorial (Art. 246 C.P.), por una parte, y los jueces de paz (Art. 247 C.P.)

por la otra.

Por otra parte, esta institución guarda también relación con algunos de los

deberes que la Constitución consagra a cargo de la persona y del ciudadano,

concretamente los de “propender al logro y mantenimiento de la paz” (Art.

95-6 C. P.) y el de “colaborar para el buen funcionamiento de la administración

de justicia” (Art. 95-7 C.P.).

La Ley 497 de 1999, que entró a regir en febrero de 2000, reglamentó la justicia

de paz y estableció sus principios, su objeto y competencia; la elección

popular de los jueces de paz, su periodo y requisitos; el régimen de inhabilidades,

impedimentos e incompatibilidades; la remuneración, financiación

y capacitación; el procedimiento que debe observar la justicia de paz; y los

principios generales del régimen disciplinario al que deben estar sometidos

los jueces, entre otros aspectos.
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Los jueces de paz y los jueces de reconsideración son particulares que administran

justicia en equidad, de acuerdo con lo establecido por la Constitución

y la ley en su artículo 14.

A lo largo de sus primeros siete artículos la ley desarrolla igual número de

principios: Tratamiento integral y pacifico de los conflictos comunitarios

y particulares; equidad; eficiencia; oralidad; autonomía e independencia;

gratuidad y garantía de los derechos.

De acuerdo con el Artículo 8º el objeto de la Jurisdicción de Paz es buscar

el tratamiento integral y pacífico de los conflictos que las personas o la

comunidad voluntariamente sometan a su conocimiento, que versen sobre

asuntos susceptibles de transacción, conciliación o desistimiento y que no

sean sujetos a solemnidades de acuerdo con la ley, en cuantía no superior a

los cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

Los Jueces de Paz y los Jueces de Paz de Reconsideración se erigen a partir

de un acto electoral, al cual se acudirá por iniciativa del Alcalde, del Personero,

de la mayoría de los miembros del Concejo Municipal o de grupos

organizados de vecinos inscritos en la respectiva circunscripción electoral

municipal o distrital existente, la cual será determinada por el concejo en el

mismo acuerdo mediante el que se convoque a elecciones (Artículo 11), y se

requiere ser mayor de edad, ciudadano en ejercicio, estar en pleno goce de

los derechos civiles y políticos y haber residido en la comunidad respectiva

por lo menos un (1) año antes de la elección.

De conformidad con los artículos 12 y 13 de la plurimencionada ley los

Jueces de Paz y los Jueces de Paz de Reconsideración tomarán posesión de

sus cargos ante el Alcalde municipal o Distrital del lugar y ejercerán como

tales por un periodo de 5 años. El Consejo Seccional de la Judicatura será el

órgano encargado de hacerles el seguimiento respectivo, para lo cual recibirá

informe del Concejo Municipal dentro de los cinco (5) días siguientes

a su elección.

En aras de garantizar el cumplimiento de lo pactado en los acuerdos conciliatorios

y lo ordenado mediante sentencia, el Juez de Paz podrá imponer,

a título de sanción, amonestaciones, multas y actividades comunitarias a

quienes incumplan, pero nunca aquellas que impliquen privación de la

libertad.

101044.indd 337 101044.indd 337 29/01/2008 10:32:51 a.m. 29/01/2008 10:32:51 a.m.

PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

338

A partir del año 2000, el Consejo Nacional Electoral ha expedido varios actos

administrativos tendientes a reglamentar los aspectos electorales de esta

nueva jurisdicción (Resoluciones Nos. 029/00, 017/01, 0578/01 y 0802/01).

(Tomado de la Cartilla “Fortalecimiento de la Jurisdicción de Paz en

Cali” y Sentencia C-536-95).

3. Los jueces de paz y la relación especial de sujeción

Es poco lo que se ha escrito con referencia a los Jueces de Paz y la relación

especial de sujeción, por lo que el propósito del presente trabajo apunta a

esbozar el análisis sobre la aplicabilidad del concepto de relación especial

de sujeción, frente a quienes aplican la justicia comunitaria.

Es necesario antes de ahondar en el tema, hacer referencia a la figura de los

Jueces de paz y Jueces de Paz de Reconsideración en relación con si son servidores

públicos o particulares que cumplen funciones públicas y la manera

o procedimiento y momento desde el cual están frente a estas funciones y su

calidad de disciplinables y la competencia para disciplinarlos, para terminar

realizando un análisis sobre la aplicabilidad de la relación especial de sujeción

a esta figura que constituye una forma especial de aplicar justicia.

En primera instancia vale la pena recordar que la justicia comunitaria es de

creación Constitucional, al consagrar el Constituyente del 91 en el Título

VIII, Capítulo V, cuando se ocupa de la Rama Judicial, al consagrar como

Jurisdicción especial, en el Art. 247, la figura de los Jueces de Paz, indicando

que la ley podrá crear jueces de paz, encargados de resolver en equidad

conflictos individuales y comunitarios.

Conforme al mandato Constitucional, el legislativo expidió la Ley 497 del

10 de febrero de 1999, por medio de la cual creó la figura de la Justicia comunitaria

y reglamentó su organización y funcionamiento.

Esta disposición regula algunos aspectos de los cuales se hace necesario

ocuparnos en el presente ejercicio analítico:

a) Son de elección popular.

b) Son postulados por la comunidad ante el respectivo Personero por

organizaciones comunitarias con personería jurídica o por grupos

organizados de vecinos inscritos en la respectiva circunscripción

electoral que haya señalado el Concejo Municipal.

101044.indd 338 101044.indd 338 29/01/2008 10:32:52 a.m. 29/01/2008 10:32:52 a.m.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

339

c) La elección se realizará por convocatoria del Concejo Municipal, a

iniciativa del Alcalde, del Personero o de la mayoría de los miembros

del Concejo Municipal, o de grupos organizados de vecinos

inscritos en la respectiva circunscripción electoral Municipal o

Distrital.

d) Se posesionan ante el Alcalde.

e) Solo pueden intervenir cuando las partes de común acuerdo lo solicitan.

La creación de la figura de Jueces de Paz está en consonancia con la forma

de Estado consagrada en la Constitución Política: “Estado social de

Derecho, democrático y participativo”, ya que es en desarrollo de esta

forma de Estado, evolución del Estado liberal, en donde se afianza la figura

de democratizar la justicia, de acercarla a la comunidad dotándola de

instrumentos como la justicia comunitaria para que sea la misma comunidad

la que resuelva sus situaciones; la justicia comunitaria no solo tiene

este propósito visto de manera superficial, sino que en el fondo lo que se

pretende es caminar hacia una verdadera convivencia, reconstruyendo el

concepto de los justo, de lo equitativo, para generar una nueva mentalidad

que permita la reconciliación, contrario a lo que sucede con la justicia

ordinaria, que se funda en la fría norma y practica la escuela de ganadorperdedor

en donde siempre una de las partes queda inconforme, dejando

dentro de sí un amargo sabor a resentimiento, inconformidad y duda en

el fallo, situaciones que generan, a no dudarlo, otra forma de violencia, y

qué no decir de los conflictos no resueltos que inciden necesariamente en

la convivencia y generan desesperanza en un medio en donde la paz está

lejana y escasea la tranquilidad.

Es por eso que la justicia comunitaria recobra su importancia, porque esta

busca no solo la solución del conflicto, sino la reconciliación; dicho de otra

manera, se piensa más en el ser humano, en lo justo y lo equitativo, en la paz

y la reconciliación que en los formalismos codificados en las Leyes.

Conceptos como tolerancia, justicia y ética tienen cabida en la justicia comunitaria,

en donde no serán las normas legales el soporte de la decisión del

fallador. El Juez de Paz decidirá conforme a la equidad, según los criterios

de justicia propios de la comunidad, y además de facilitar a los ciudadanos

el acceso a la justicia, le corresponde fomentar y consolidar la paz, dejando

de lado la regla ganador-perdedor que generalmente impera en la justicia

101044.indd 339 101044.indd 339 29/01/2008 10:32:52 a.m. 29/01/2008 10:32:52 a.m.

PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

340

ordinaria, para suplirla por la regla ganador-ganador en donde todos quedan

satisfechos, sin resentimientos, resquemores, ya que han sido las mismas

partes en conflicto las que voluntariamente han puesto la decisión de su

situación en manos de uno de los mismos, uno de sus pares, es decir un

miembro (Juez de Paz) o uno de sus miembros (Jueces de Paz de Reconsideración)

para que fallen de acuerdo a la equidad y al justo comunitario.

El constituyente ha reconocido al individuo el derecho a participar de manera

efectiva en la vida política, cívica y comunitaria del país desde diferentes

escenarios, esto es, puede elegir y ser elegido, controlar el ejercicio del poder,

también le asigna deberes, entre los cuales se encuentran propender al

el logro y mantenimiento de la paz y colaborar con el buen funcionamiento

de la administración de justicia. Por lo tanto, solo se podrá cumplir con el

cometido de la justicia de paz si los ciudadanos participan no solo eligiendo

a aquellas personas cercanas a la tradición y a las costumbres propias de la

comunidad que reúnan las condiciones necesarias para ser depositarias de la

confianza de todos los asociados, sino sometiendo a su conocimiento y fallo

sus situaciones, legitimando la misión de administrar justicia.

Es importante afirmar que la dignidad de la persona humana, en el Estado

Social de Derecho, ocupa una privilegiada posición y se erige como valor

supremo, y afecta toda relación de la persona con el Estado y aquello que

consagra la Constitución Política en su artículo primero, al referirse a que el

Estado Social de Derecho, democrático, participativo y pluralista, se funda

en la dignidad humana, es solo la orientación que se desarrolla en todas

las relaciones persona-Estado, y que se refleja en la implementación de la

Justicia comunitaria, en donde más allá de la norma, lo principal es el ser

humano, la reconciliación, el perdón y el respeto, elementos fundamentales

para alcanzar la paz, recordando que uno de los aspectos que más engrandece

al ser humano es renunciar al derecho de odiar; además es importante

recalcar para vislumbrar en el futuro en el presente escrito la existencia o no

de la “relación especial de sujeción” frente a los jueces de paz, que nuestro

ordenamiento Constitucional está basado en la protección de los derechos

fundamentales, y es ahí donde el Juez de Paz desarrolla su función protectora

de manera principal.

Lo anterior bien puede ratificarse afirmando que para la elección de los

Jueces de Paz debe haber una postulación de la comunidad de los candidatos

ante el Personero, y en esto tiene que ver la voluntad del ser, en primer

caso, de quienes son postulantes, y que sin lugar a dudas deberán analizar

las calidades personales, morales y éticas, de quien o quienes van a tener la
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responsabilidad de aplicar justicia y con estas connotaciones poder disponer

de la voluntad de la comunidad para someter a su consideración la resolución

de sus conflictos personales o colectivos. Ahí se aplica la voluntad de

la comunidad en varias direcciones, primero de quienes postulan, segundo,

de quien acepta la postulación, tercero de quien elige y cuarto de quienes

voluntariamente someten a consideración del juez la resolución de sus conflictos,

encontrándonos en consecuencia frente a una de las importantes maneras

de participación ciudadana, ejerciendo un recorrido democrático que

nos permite abrir la reflexión sobre desde qué momento adquiere el Juez de

Paz una relación especial de sujeción, teniendo en cuenta como se dijo que

su elección es popular, y debe una vez elegido, posesionarse ante el Alcalde

Municipal, afirmándose que una vez posesionado, para que pueda conocer

un caso, estos jueces son elegidos dos veces por la comunidad: cuando acceden

al cargo por elección popular y cuando acceden al caso por designación

de las partes.

El Juez de Paz por mandato legal realiza un tratamiento integral de los conflictos,

se trata no solo de resolver aquellos, sino de promover la convivencia

pacífica en las comunidades, desarrollando una labor conciliadora y

mediadora que reconstruya los lazos comunitarios y estimule la paz, lo que

realza la importancia de la misión legal de los Jueces de Paz en el concierto

nacional, en armonía con la función del Estado, motivo suficiente para que

exista un vínculo de comunicación de autoridad entre el Estado y quien administra

justicia en equidad, es decir, la aplicabilidad de la relación especial

de sujeción.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-417/1993, M. P. Fabio Morón

Díaz, indicó que “–en aquellos casos en los cuales existe una relación laboral

de subordinación entre el Estado y una persona se crea una relación especial

de sujeción o supremacía especial debido a la situación particular en

la cual se presenta el enlace entre la Administración y la persona aludida–”.

Observamos entonces que esta primera aparición constitucional de la teoría

dogmática de la “relación especial de sujeción” se refiere puntualmente a la

existencia de una relación laboral; pero esta inicial posición ha tenido variaciones

de la Corte Constitucional, en el sentido de ratificar la independencia

del Derecho Disciplinario, confirmar la dogmática de la relación especial de

sujeción como pilar fundamental en el que se soporta el Derecho disciplinario,

conjuntamente con la ilicitud sustancial y la conciencia de la ilicitud

disciplinaria, para afirmarse sin lugar a dudas que en tratándose de particulares

que presten funciones públicas, está implícita la relación especial de

sujeción, lo que se puede afirmar de manera categórica de la lectura del Art.
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216 del Código Disciplinario Único, al asignar la competencia para juzgar

a los Jueces de Paz a la sala disciplinaria de los Consejos Seccionales de la

Judicatura, lo que significa que los jueces de paz son sujetos disciplinables,

de lo que se deduce que existe en consecuencia una relación especial de

sujeción.

Afirmado lo anterior, se hace necesario analizar si el tipo de relación especial

de sujeción aplica para el caso de los jueces de paz, si tenemos que como

regla general, para los servidores públicos y particulares que desempeñan

funciones públicas, esta relación de sujeción se inicia desde el momento

mismo de su posesión, y se vislumbra desde el momento del nombramiento

o elección, en este último caso, con la expedición de la credencial por parte

del organismo competente.

Esta generalidad no ofrece mayor dificultad interpretativa, dificultad que

sin lugar a dudas se presenta en el caso de los jueces de paz y jueces de paz

de reconsideración, por lo especial de su procedimiento para acceder a sus

funciones.

Efectivamente, mientras que en la generalidad de los casos, los servidores públicos

al acceder al cargo, es decir, al tomar posesión del cargo, tienen la obligación

de cumplir las funciones previamente establecidas para el mismo y en

consecuencia están sometidos a una relación especial de sujeción, los jueces

de paz y de reconsideración, en el proceso de postulación-selección, están aferrados

a una relación general de sujeción como lo están todos los ciudadanos,

obligados a acatar la Constitución y la Ley, relación que se prolonga incluso

hasta después de su posesión, ya que por el solo hecho de tomar posesión de

sus cargos, no inician el cumplimiento de sus funciones; efectivamente, ya

son jueces de paz, ya están elegidos y posesionados, pero esto no significa

que tengan desde ya una relación especial de sujeción con el Estado, sino que

esta se encuentra latente, en suspenso, y se activa solo cuando los integrantes

de la comunidad acuden a su servicio, y el Juez de paz inicia su intervención

en busca de resolver el conflicto sometido a su consideración; solo en ese momento

podemos afirmar que se materializa la relación especial de sujeción, ya

que el Juez, al asumir el caso, debe tener conocimiento de la responsabilidad

que le asiste, conocimiento de sus funciones legales y la forma como debe

fallar en equidad, además de las consecuencias que le acarrearía si no cumple

cabalmente con su misión.

Dicho de otra manera, los jueces de paz y jueces de paz de reconsideración,

al cumplir los procesos para poder acceder a administrar justicia en equi-
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dad, es decir, una vez posesionados, están frente a una relación general de

sujeción, como cualquier ciudadano, obligados a cumplir la Constitución y

la Ley, y solo a nuestro juicio el límite de sus decisiones en equidad son los

derechos fundamentales, es decir, lo plasmado en la Constitución Política.

Pero donde toma cuerpo o se inicia la relación especial de sujeción de quienes

por mandato Constitucional y Legal, por voluntad popular son los encargados

de administrar justicia, es motivo de otra interesante reflexión, pues

cumplidos los trámites del proceso de postulación, aceptación y elección en

donde interviene la voluntad popular en el primero y con mayor razón en el

tercero, una vez elegido continúa con la relación general de sujeción, pero

está latente la relación especial, pues ya se ha dispuesto por la comunidad

que ese ciudadano sea el que aplique la justicia comunitaria, pero en la práctica

aún no lo ha hecho, pues solo inicia el cumplimiento de esta función de

administrar justicia, cuando las partes lo solicitan, queriendo significar que

su intervención no es oficiosa.

Una vez posesionado el Juez de Paz, al contrario de lo que ocurre con los

servidores públicos y con los demás particulares que cumplen funciones

públicas, los que al momento de su posesión se encuentran inmersos con

una relación especial de sujeción, los jueces de paz, así hayan tomado posesión

de sus funciones, no se materializa esta relación especial, la que sí

está latente, en virtud de que sus funciones no son asumidas en forma inmediata

sino que se encuentran a disposición, sin cumplirlas-hasta tanto los

integrantes de la comunidad manifiesten su voluntad, para que la situación

sea resuelta por este, es decir, se activa la función especial de sujeción, a

voluntad de la comunidad.

Este caso especial en el derecho nos lleva a afirmar que sin bien es cierto

se trata de un particular que desempeña la función de administrar justicia, y

sus fallos son en equidad, es decir, no se consultan las normas de derecho,

su límite es la Constitución Política; de acuerdo a la concepción del Estado

social de Derecho, el Juez de paz está ligado a una relación general de sujeción,

estando latente la relación especial de sujeción, desde que se inicia el

proceso de selección hasta su posesión, pues como se ha dicho en el transcurso

del presente escrito la comunidad escoge dos veces al Juez, una cuando

lo elige por votación popular y la otra cuando las partes en conflicto le

solicitan que sea el juez el que administre justicia, frente a la situación que

se ha presentado; en este orden de ideas es necesario indicar que la relación

especial de sujeción solo se materializa en todo su rigor jurídico, cuando el

juez es escogido por las personas en conflicto e interviene en la solución del
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mismo; dicho de otra manera, a nuestro juicio la relación especial de sujeción

está latente desde su posesión y se configura plenamente solo cuando

interviene, entre tanto no obstante ostentar la distinción honrosa de juez de

paz, no hay relación especial de sujeción, sino que existe, como con todas

las personas, una relación general. Es decir, hay una relación especial de

sujeción con la comunidad de manera directa y de manera indirecta con el

Estado, en virtud de que este es el que le otorga por mandato legal, y previo

el cumplimiento de unos procedimientos preestablecidos, la facultad de administrar

justicia, y en forma directa con el Estado, una relación general de

sujeción; solo cuando actúa en su calidad de juez de paz o de juez de paz de

reconsideración podrá afirmarse que tiene una relación especial de sujeción

frente a la comunidad.

Es importante recordar que la relación especial tiene como una de sus características

la del sometimiento voluntario a una institucionalidad preexistente

que proyecta toda su autoridad y señala las reglas y funciones que debe cumplir

quien se somete a ella, situación que se cumple a cabalidad en la figura

de los jueces de paz, pues es necesario repetir que la voluntad para acceder a

estas funciones es la que impera en todo momento, primero cuando la comunidad

lo postula y voluntariamente el juez acepta esta postulación, y coherente

con esta determinación se somete al veredicto de la comunidad mediante un

proceso democrático de elección popular; y luego para intervenir tambien la

voluntad, esta vez de las partes, es la que decide si se activa la función del

juez de paz y en consecuencia se dinamiza la relación especial de sujeción,

que ha estado latente desde su elección y posesión, hasta que por voluntad de

la comunidad se hace realidad, de manera directa, pero transitoria.

Ahora bien, la relación especial de sujeción lleva implícito el sometimiento

de quien ejecuta la función pública, al cumplimiento de las funciones, la

forma como debe cumplirlas y las consecuencias de su incumplimiento; los

jueces de paz y jueces de paz de reconsideración, por mandato legal, tienen

señaladas unas funciones, Ley 497 de 1999, y la forma de cumplirlas, como

se ha repetido, es fallar en equidad, y además la Ley 734 del 2002 indica

las consecuencias de su incumplimiento, lo que ratifica una vez más poder

predicar que los jueces de paz están sometidos a la relación especial de

sujeción.

Es importante recordar que la relación especial de sujeción es el sometimiento

voluntario o no a un poder autónomo más intenso que el que se

proyecta al común de las personas. En el ámbito de la función pública, es el

sometimiento libre y voluntario de una persona al poder del Estado, el cual
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es más intenso porque señala de manera anticipada y específica las funciones

que se deben cumplir, cómo las debe cumplir y las consecuencias de su

incumplimiento.

Quien se vincula al Estado como servidor público o como particular para

ejercer funciones públicas, lo hace de manera voluntaria, es un Derecho

Político que tiene su génesis en el Artículo 40 de la Constitución Política,

cuando indica el derecho a acceder al desempeño de funciones y cargos

públicos. En el caso que nos ocupa, los jueces de paz y jueces de paz de

reconsideración voluntariamente aceptan su postulación y se someten a la

elección popular. Como antes se indicó en el proceso de selección de los

jueces de paz, impera la voluntad no solo del juez de paz, sino de la comunidad,

que interviene haciendo uso de la manifestación de su voluntad,

cuando selecciona al candidato, cuando lo elige por votación popular y por

último cuando es escogido por quienes tienen un conflicto para que sea este

quien entre a resolverlo.

Lo anterior indica que la relación especial de sujeción de los jueces de paz

está íntimamente ligada a la comunidad, pues está claro, por mandato legal,

la que ocupa lugar de primer orden en la materialización de la figura, pues

interviene desde su escogencia, hasta el momento mismo en que se le faculta

para actuar, pues recordemos que esta facultad no es oficiosa, sino que

debe mediar el acuerdo de las partes, es decir, la voluntad de quienes están

en conflicto.

Importante además analizar de qué manera un juez de paz puede ser investigado

cuando incurre en una falta disciplinaria, si sus fallos son en equidad,

análisis que se hará más adelante.

4. Tipicidad en la conducta de los jueces de paz

La Constitución Política de 1991, al crear la jurisdicción especial de paz en

su artículo 247, les otorgó jurisdicción a los jueces de paz para resolver en

equidad conflictos individuales o comunitarios, lo que no otra cosa significa

más que los invistió de la facultad estatal de administrar justicia que conlleva,

por supuesto, como contracara el asumir obligaciones y deberes propios

de quienes, en virtud de una relación de sujeción con el Estado, cumplen en

su nombre y por delegación la función pública.

La Ley 497 de 1999, que desarrolló el aludido precepto Constitucional, estableció

como objeto de la jurisdicción de paz lograr el tratamiento integral
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y pacífico de los conflictos comunitarios o particulares que voluntariamente

se sometan a su conocimiento y les otorgó a los actores de la misma una

competencia amplia e indeterminada, limitada solo por la cuantía de los

asuntos que resuelvan que sean susceptibles de transacción, conciliación

o desistimiento; por la naturaleza de algunos de ellos como los que tienen

como objeto acciones constitucionales o contenciosas administrativas y por

los derechos en contienda como los que tienen que ver con el estado civil.

Sin embargo, y a pesar de la jurisdicción y competencia asignada constitucional

y legalmente habrá de considerarse a los fines de este tema y aunque

sea someramente por tratarse de asunto relacionado previamente en este

trabajo, la naturaleza jurídica de estos especiales protagonistas de la administración

de justicia para concluir si es viable aplicar, como en efecto en

la actualidad se hace, el régimen que para los administradores ordinarios

previó la Ley 734 de 2002.

Dígase sin duda, desde el comienzo, que son particulares que transitoriamente

y solo por disposición de las mismas partes en conflicto ejercen jurisdicción,

esto es, se reitera, la facultad de administrar justicia en ese preciso

contexto donde se desarrolla el problema individual o comunitario que pretenden

solucionar a fin de generar tejido social gravemente lesionado por la

violencia.

Empero ese particular que ejerce la función pública de administrar justicia

tiene características especiales que lo distinguen y que, como lo veremos

más adelante, no permiten que se equipare a quienes ordinaria y regularmente

lo hacen. En efecto, su elección proviene de un acto democrático,

pues, tal como lo dice la ley, son elegidos por la misma comunidad a la

que, con posterioridad, van a prestar el servicio y su postulación deviene

de grupos comunitarios de ese mismo contexto social, por manera que se

advierte, desde ya, una relación de sujeción sui géneris al mismo grupo

o contorno al cual pertenecen. La función estatal delegada la ejercen solo

y por disposición de la misma ley cuando las partes en conflicto deciden,

motu proprio y voluntariamente, acceder a la jurisdicción, por manera que

siendo rogada les es imposible, aun teniendo conocimiento del problema,

buscar soluciones oficiosamente. De otra parte, tal como lo dispuso el legislador,

estos particulares tienen una competencia extendida porque su labor

que entonces, más comunitaria que reglamentaria, se prorroga automáticamente

a los fines de resolver “integral y pacíficamente” los conflictos de

suerte que pueden fallar más allá y por fuera de lo pedido por las partes sin

que vulneren los principios de legalidad. Pero, sin duda, lo más importante
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es que sus decisiones son “en equidad”, es decir, proferidas desde el justo

comunitario de su propia comunidad sin que, entonces, estas tengan más

sustento legítimo que la concepción de “justicia” integrada al determinado

contorno sociopolítico que lo postuló, lo eligió y lo reclama para la solución

de sus problemas individuales y comunitarios.

Desde esta perspectiva el juez de paz se yergue en protagonista comunitario

antes que servidor público, más que sus decisiones van a trascender antes

que lo político lo comunitario y, finalmente, van a conllevar, en el doble

sentido la pacificación de la sociedad o, por el contrario, el aumento desmedido

de focos de violencia novedosos si, como parece en la actualidad,

no se realiza un verdadero control de su gestión ni se canaliza la misma con

una legislación que obedezca, ciertamente, a su desenvolvimiento funcional

con criterios claros sobre la misma y coherentes con su propia naturaleza

jurídica.

Decimos lo anterior porque lo que se observa en la legislación vigente es

que el legislador, sin ningún criterio coherente con los planteamientos anteriores,

hizo por asimilar al juez de paz con el juez ordinario a los fines de lograr

para él un control jurisdiccional que adjudicó a la Sala Disciplinaria del

Consejo Superior de la Judicatura concluyéndose, entonces, implícitamente

que el régimen aplicable sería el de los funcionarios de la rama judicial y

que, por supuesto, las faltas atribuibles devendrían del incumplimiento de

deberes o la incursión en las prohibiciones contenidas en la Ley Estatutaria

de la Administración de Justicia y en la Ley 734 de 2002.

Cuán equivocado se encuentra el legislador, pues que, de ninguna manera,

y tal como lo hemos esbozado anteriormente, el juez de paz a pesar de realizar

transitoriamente la función pública de administrar justicia, lo hace en la

forma y condiciones que la desarrolla el juez ordinario, que vinculado con el

Estado a través de una relación legal y reglamentaria, falla en derecho, tiene

un horario que respetar y, por supuesto, está sometido de manera ineludible

a los principios de legalidad y debido proceso cuya falla conlleva incluso la

incursión en conductas punibles y disciplinarias.

Es la hora de darle la importancia al juez de paz y en aras de obtener un verdadero

control disciplinario establecer, con claridad y coherencia, sus deberes

y prohibiciones que propios a la especialísima función que cumple y al

protagonismo que desempeña dentro de sus propias comunidades para hacer

efectivos los fines mismos del Estado, deben corresponder a un cuadro distinto

al regulado en la actualidad que asimilado a los jueces ordinarios no

efectiviza lo que conviene a la misma función disciplinaria.
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Pues bien, atreviéndonos a describir comportamientos que podrían llegar

a constituir faltas disciplinarias por omisión de deberes e incursión en

prohibiciones y con sustento en lo consagrado en la propia ley vigente

tendremos:

1) Realizar objetivamente una descripción típica consagrada en la ley

como delito sancionable a título de dolo, cuando se cometa en razón,

con ocasión o como consecuencia de la función jurisdiccional

que transitoriamente realice o abusando de la misma.

2) Incurrir en graves violaciones al Derecho Internacional Humanitario

o vulnerar los derechos fundamentales Constitucionales de

quienes accedan a la jurisdicción.

3) Utilizar la función con fines proclives o para beneficiarse personalmente.

4) Recibir por su gestión dividendos económicos o de otra naturaleza

en desmedro de los intereses de las partes o aceptar obsequios de los

cuales pueda deducirse un interés distinto del de aplicar justicia.

5) Consumir en el sitio de trabajo o en lugares públicos sustancias

prohibidas que produzcan dependencia física o síquica, presentarse

en estado de embriaguez al momento de resolver el conflicto.

6) Dar lugar a escándalos públicos en razón de la gestión que desempeñan

y develar las intimidades de las partes en desmedro de sus

propios derechos.

7) Vulnerar los principios de equidad y justicia al momento de resolver

el conflicto parcializándose con los intereses de una de las

partes.

8) No motivar, desde el justo comunitario, sus decisiones y asumir la

causa como si fuera propia.

9) Vulnerar el debido proceso pretermitiendo las etapas propias del

diligenciamiento y profiriendo sentencia sin previa conciliación.

10) No enviar, oportunamente, al Consejo Superior de la Judicatura las

estadísticas que digan de la gestión que realizó mensualmente ni
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concurrir cuando se le solicite a las capacitaciones necesarias para

la buena marcha de su gestión.

Las anteriores descripciones comprenden, según la experiencia, las faltas

más comunes en las que incurren los jueces de paz y podrían, entonces, relacionarse

con el incumplimiento de sus propios deberes que están, sin duda,

referidos, se reitera, a una actividad distinta que ejercen eficazmente dentro

de una determinada comunidad, así:

1) Acatar la Constitución, la ley y los manuales de comportamiento

expedidos por el Consejo Superior de la Judicatura.

2) Tener un comportamiento social y familiar intachable que diga de

su protagonismo comunitario y que obedezca a la confianza delegada

por sus congéneres.

3) Realizar la función atribuida con ponderación, razonabilidad y justicia

acatando el debido proceso y los derechos de las partes.

4) Guardar el debido respeto y consideración con quienes intervienen

en el trámite sin vulnerar el principio de equidad que es el paradigma

de su función.

5) Cumplir con sus obligaciones administrativas propias a la función

que transitoriamente desempeña.

Solo conjugando las aristas anteriores dentro de un contexto legal se garantiza

el principio de legalidad en la aplicación de la ley disciplinaria para los

jueces de paz, pues que, entonces, las faltas corresponden, sin duda, al incumplimiento

de unos deberes genuinos y especiales propios de su función

jurisdiccional transitoria, lo que, hasta ahora, no se observa, pues, sin duda,

al realizar el juicio de tipicidad se topa el intérprete con normas ambiguas,

en blanco y , finalmente, inaplicables a estos especialísimos operadores de

la administración de justicia y termina, entonces, imputándole hechos que,

de ninguna manera, corresponden a la misma.

Las conductas descritas como faltas son inmanentes a la función que el juez

de paz desarrolla e incluyen elementos subjetivos propios de su trasegar por

la jurisdicción sin perder de vista el protagonismo comunitario que realizan,

pues los deberes en los que ellos se apoyan devienen, precisamente, de esa

especial relación de sujeción dada por la postulación, elección y escogencia

posterior que llena los vacíos dogmáticos que hasta ahora se observan.

Debe, sin embargo, el legislador plantear, como aquí se hace, tipos abiertos

pero especiales, pues, de ninguna manera, puede restringirse la vinculación
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a una determinada forma de actuar más cuando a quien se disciplina actúa

en “equidad”, siendo su referente “el justo comunitario” que en algunas

comunidades ha perdido su norte, pues resquebrajados por la violencia los

antivalores constituyen el normal desempeño de ese determinado grupo social

que inmerso en ellos cree lucubrar certera pero equivocadamente.

Lo propio puede decirse de los elementos normativos contentivos de las

descripciones hechas que obligan al intérprete a realizar valoraciones comunitarias

pero desde la perspectiva del grupo al cual pertenece el juez de

paz, en tanto este es elegido por uno especial para resolver, precisamente,

conflictos propios del mismo que tiene, sin duda, valores, costumbres y

maneras de comportarse diferentes de cara a otras comunidades, los cuales

precisan ser analizados para que la conclusión no vulnere los principios de

tipicidad y legalidad propios al debido proceso.

Huelga concluir en primer lugar que la legislación actual resulta inaplicable

para disciplinar a los jueces de paz dada la naturaleza de la función que

desempeñan; segundo, que el juzgamiento actual de los jueces de paz vulnera

los principios de tipicidad y legalidad por las razones dichas; tercero,

que es necesario darles la importancia que se merecen estos protagonistas

de la administración de justicia en tanto su labor silenciosa pero efectiva es

invaluable para construir el tejido social dañado por la violencia de nuestras

comunidades; cuarto, que por lo mismo debe el legislador construir desde

esta perspectiva una normatividad especial para juzgar disciplinariamente a

los jueces de paz que incluya, como lo hemos analizado, tipos abiertos pero

especiales que correspondan a la vulneración de unos deberes propios a su

función; y quinto, que nuestra propuesta lleva implícito el deseo de contribuir

a esa finalidad.

5. Ilicitud sustancial

El régimen disciplinario se caracteriza por ser un contexto normativo

contentivo de prohibiciones, obligaciones, mandatos y deberes que direccionan,

dirigen o regulan el comportamiento y actuar del servidor

público o particular que ejerce funciones públicas, y sobre los cuales se

predica la responsabilidad disciplinaria ya por el olvido, incumplimiento

o desconocimiento, lo cual conlleva la respuesta represiva del Estado

en aras de proteger la adecuada marcha de la Administración Pública,

de manera tal que se sancione cualquier omisión o extralimitación ya

por dolo, descuido, negligencia, imprudencia, impericia o violación de

reglamentos (culpa).
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La Administración Pública se materializa con el ejercicio de una función

para el cumplimiento de los fines del Estado, es, por tanto, que el incumplimiento

de ese deber funcional determina la antijuridicidad de las conductas

consideradas como tipo disciplinario por la ley disciplinaria y que atenta

contra el buen funcionamiento del Estado.

Tema sobre el cual ha sido posición de la Procuraduría General de la Nación1,

que la ilicitud sustancial se presenta cuando hay un quebrantamiento

del deber de sujeción que ata al destinatario de la ley disciplinaria con

el Estado, lo que significa que el comportamiento antijurídico, por acción,

omisión o comisión, quebranta el deber funcional a cargo del sujeto pasivo

de la acción disciplinaria, independientemente de la lesividad o daño de

derechos, bienes o intereses jurídicos.

El doctor Edgardo José Maya Villazón, Procurador General de la Nación y

como Jefe del Ministerio Público, en ejercicio de la facultad de «impartir

directrices generales de interpretación de las normas disciplinarias para que

estas sean leídas y aplicadas en un mismo sentido por los distintos procuradores

delegados»2, en el editorial de la publicación Procurando número

043 de abril de 2006, sentó como parámetro pedagógico sobre la ilicitud

sustancial a raíz de la sentencia C-818 de 2005, lo siguiente: “El derecho

disciplinario no impone el deber por el deber, tampoco reprocha la afectación

material o la puesta en peligro de un bien jurídico, sino que sanciona

aquellas conductas que examinadas en el contexto de su realización, impliquen

la afectación sustancial de los deberes”.

La ilicitud sustancial se refiere al desconocimiento de los presupuestos de

una correcta Administración Pública que no son diferentes a la diligencia, el

cuidado y la corrección en el cometido de la función pública, que aseguran

el cumplimiento del deber funcional dentro de un contenido político funcional.

Por tanto es antijurídico el comportamiento cuando existe una contradicción

entre el hecho y la norma, entre la conducta del sujeto y el mandato

que compone el precepto3.

1 Procurando N° 43. Año 2006.

2 T-1093/04.

3 Viceprocuraduría General de la Nación. Única instancia. Noviembre 7 de 2001. Expediente 001-25908-96. “En

materia disciplinaria es bien diferente. No hay un bien en estricto sentido. Lo que existe es la infracción de deberes

porque la función de los servidores públicos que en tal virtud tienen con el Estado una relación de sujeción

exige y requiere controles que operan a manera de reglas de conducta, que vinculan al funcionario como prenda

de garantía del cumplimiento de los fines y funciones del Estado en relación con el desempeño funcional que los

pueda afectar o poner en peligro…”.
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La ilicitud sustancial, como principio básico traducido en categoría dogmática,

comporta en el Estado Social y Democrático de Derecho, para asegurar

los fines de la función pública, para con ello realizar la misión del Estado,

que la conducta investigada implique no solo la vulneración formal de la

norma que contiene el deber, situación por la que se desvalora la infracción

disciplinaria que debe cumplir el servidor público.

Antecedentes

El Senado de la República, cuando aprobó el Proyecto de Ley No.

92 de 1999, determinó como Principio Rector “el Principio de Lesividad”,

señalando que “La falta del servidor público o del particular

que ejerza funciones públicas solo dará lugar a responsabilidad

disciplinaria cuando afecte o ponga en peligro la función

pública”. Posteriormente la reforma se convirtió en Proyecto de

Ley No. 19 de 2000 y el Senado de la República de Colombia lo

aprobó señalando que la responsabilidad disciplinaria solo se daría

“Cuando afecte o ponga en peligro el decoro, eficiencia y eficacia

de la función pública”. Finalmente, cuando el Proyecto pasó a

debate a la Honorable Cámara de Representantes, la Procuraduría

General de la Nación presentó la fórmula de la “Ilicitud Sustancial”,

precisando que la falta del servidor público o del particular

que ejerza funciones públicas “solo dará lugar a imposición disciplinaria

cuando afecte el deber sin justificación alguna”, quedando

finalmente aprobada la Ley 734 de febrero 5 de 2002 en los

siguientes términos:

“La falta será antijurídica cuando afecte el deber funcional sin

justificación alguna”, lo cual constituye una innovación para el

Derecho Disciplinario que no traía esta figura ni con el nombre de

“Lesividad”, de “Antijuridicidad” ni de “Ilicitud Sustancial”.

Fundamento constitucional

En relación con la jurisdicción especial de paz, ella encuentra fundamento

constitucional en el artículo 247 Superior, que dispone que la ley pueda

crear jueces de paz encargados de resolver en equidad conflictos individuales

y comunitarios, la que también podrá ordenar que se elijan por votación

popular.
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Según consta en los antecedentes de la norma constitucional, la jurisdicción

de paz fue creada como una vía expedita para la resolución de conflictos individuales

y comunitarios. En ella subyace el deseo de construir la paz desde

lo cotidiano, de alcanzar la convivencia pacífica a partir de una justicia

diferente a la estatal, tanto por su origen y el perfil de los operadores, como

por los fines y los mecanismos propuestos para su ejecución.

En este sentido puede afirmar que la implantación de los jueces de paz esta

animada por la búsqueda de la concordia entre los ciudadanos, a partir de

su esfuerzo participativo en la solución de conflictos individuales y colectivos,

mediante el empleo de mecanismos de administración de justicia no

tradicionales.

La jurisprudencia ha reconocido la competencia que el constituyente asignó

a los jueces de paz para resolver en equidad conflictos comunitarios y

particulares, señalando que esta figura no solo responde al concepto de democracia

participativa, sino que también es instrumento idóneo para la consecución

de la paz en todos los ámbitos, sin pretender sustituir de ninguna

manera las funciones del aparato estatal encargado de dirimir en derecho

tales controversias. En Sentencia C-536 de 1995, M. P. Vladimiro Naranjo

Mesa, dijo al respecto:

“La institución de los jueces de paz se inscribe dentro del concepto de

democracia participativa, al permitir la intervención del ciudadano en

el cumplimiento de funciones del Estado, como lo es, en este caso, la

judicial. Por otra parte, esta institución guarda también relación con algunos

de los deberes que la Constitución consagra a cargo de la persona

y del ciudadano, concretamente los de “propender al logro y mantenimiento

de la paz” y el de “colaborar para el buen funcionamiento de la

administración de justicia” (Art. 95-7 C.P.).

“Ahora bien, la norma constitucional encargada de regular las atribuciones

de los jueces de paz, les asigna -de acuerdo con las prescripciones

legales- la posibilidad de resolver en equidad los conflictos individuales

y comunitarios. Al respecto, debe señalarse que el propósito fundamental

de la actividad a ellos encomendada es la de que a través de sus decisiones

se logre o se contribuya a lograr la paz, es decir, a alcanzar una mayor

armonía entre los asociados y la tranquilidad de la persona humana,

de acuerdo con el orden social, político y económico justo”.

El artículo 6 de la Constitución Política prevé la cláusula general de responsabilidad

de los ciudadanos y la específica y excluyente de los servidores
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públicos, los cuales deben responder ante las autoridades por infringir la

Constitución y las leyes. “Constituye elemento básico de la organización

estatal y de la realización efectiva de los fines esenciales del Estado social

de derecho la potestad del mismo de desplegar un control disciplinario sobre

sus servidores, dada la especial sujeción de estos al Estado, en razón

de la relación jurídica surgida por la atribución de una función pública; de

manera que el cumplimiento de sus deberes y responsabilidades se efectúe

dentro de una ética del servicio público y con sujeción a los principios de

moralidad, eficacia y eficiencia que caracterizan la actuación administrativa

y el cabal desarrollo de la función pública.

En el cumplimiento de esos cometidos estatales y durante el ejercicio de

las correspondientes funciones o cargos públicos, los servidores públicos

no pueden distanciarse del objeto principal para el cual fueron instituidos,

como es el de servir al Estado y a la comunidad en la forma establecida en

la Constitución, la ley, y el reglamento; por lo tanto, pueden verse sometidos

a una responsabilidad pública de índole disciplinaria, cuando en su

desempeño vulneran el ordenamiento superior y legal vigente, así como

por la omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones (arts. 6 y

123 C.N.)”4.

Fundamento legal

El artículo 5 de la Ley 734 de 2002 consagra: “La falta será antijurídica

cuando afecte el deber funcional sin justificación alguna”. Significa ello

que, para que un servidor público deba responder disciplinariamente, debe

con su conducta quebrantar sustancialmente el deber funcional que como

servidor público le asiste, extralimitarse en el ejercicio de sus derechos y

funciones, incurrir en prohibiciones, o violar con su conducta el régimen de

inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses,

sin que la misma esté amparada por cualquiera de las causales previstas en

el artículo 28 ibídem, como aquellas que eximen de responsabilidad disciplinaria.

“El ilícito disciplinario comporta un quebrantamiento del deber.

Empero, no es el mero quebrantamiento formal el que origina el ilícito disciplinario,

sino que se requiere un quebrantamiento sustancial. (…) Significa

lo anterior que para entender sustancialmente quebrantado un deber

se requiere que la conducta enjuiciada haya desconocido no solo el ropaje

jurídico del deber, sino también la razón de ser que el mismo tiene en un Estado

Social y Democrático de derecho (…) esto es la persona no ha obrado

4 Corte Constitucional. Sentencia C-708 del 22 de septiembre de 1999. M. P. Álvaro Tafur Galvis.
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conforme a la función social que le compete como servidor público (art. 37

Ley 200 de 1995 y 22 NCDU). (…) Cuando se constate que formalmente

se quebrantó un deber pero que en lo sustancial no se ha cuestionado la

funcionalidad del mismo, la conducta resulta apenas aparentemente ilícita.

Esto es, podemos encontrarnos frente a la inexistencia de “antijuridicidad

sustancial aunque sí formal, y siendo la primera el fundamento esencial de

la infracción disciplinaria, el hecho punible queda desestructurado”5.

Conclusión

Cabe entonces el interrogante posterior a esta información jurídica de si

puede atribuirse ILICITUD SUSTANCIAL en la conducta de los jueces

de paz, siendo que su función primordial es la de resolver controversias a

través de los fallos en equidad, los cuales constituyen decisiones que escapan

del ámbito jurídico, cuando el legislador no ha fijado parámetros que

reglamenten este tipo de fallos, y estos se aplican bajo el entendido de la

justicia comunitaria, que no es otra que la costumbre que rige a las comunidades

desde tiempos inmemoriales y que constituyen un manual popular

de comportamiento y convivencia, además de tratarse de personas que no

cuentan con una formación jurídica, pero que son reconocidos dentro de la

comunidad por su honradez y justicia.

Para la realización de un análisis en relación con este aspecto, debemos recordar

que si bien es cierto no existe una normatividad que reglamente los

fallos en equidad, sí existe un límite para sus decisiones y es la Constitución

Política, por lo tanto, incurriría el Juez de Paz en infracción al deber funcional

de manera sustancial y sin justificación alguna, cuando su decisión,

no jurídica, rebase el marco normativo superior, y en consecuencia podría

afirmarse que ha violado el principio de la Ilicitud Sustancial.

No obstante ello, es indispensable que el operador disciplinario conozca

claramente que con esta figura el Estado pretende fortalecer la justicia desde

lo local, pues es desde las esferas municipales y comunales donde este

mecanismo tiene mejores posibilidades de funcionar, la base fundamental

de la resolución del conflicto se centra principalmente en el tema de las

costumbres de la comunidad (la convivencia armónica se logra a partir de

las propias reglas del juego de la comunidad) y sobre el criterio subjetivo de

justicia del juez de paz, toda vez que la integración social en la democracia

5 Carlos Arturo Gómez Pavajeau. Dogmática del Derecho Disciplinario. Universidad Externado de Colombia. 3a.

edición.
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se logra, no negando el conflicto, sino gracias a la experiencia del mismo,

pues los lazos comunitarios se refuerzan debido a que los seres humanos,

luego de confrontarse, terminan por construir un orden democrático cohesivo,

al constatar que el conflicto puede ser regulado, sin tener que traducirse

obligatoriamente en guerras y violencia.

Cabe entonces tener presente en relación con este tema que como lo ha señalado

la jurisprudencia constitucional, en particular en la sentencia C-037

de 1996, que “si la Carta Política facultó al legislador para crear los jueces

de paz, con mayor razón puede este reglamentar el procedimiento para tomar

decisiones en equidad”.

Es precisamente esta falta de reglamentación respecto de las decisiones en

equidad, las que no facilitan la labor disciplinaria, toda vez que para ello,

el operador disciplinario, debe encaminar sus esfuerzos en la búsqueda de

la prueba que le permita discernir en la comunidad o localidad, en la que se

originó el conflicto de competencia de un juez de paz, si la decisión adoptada

por este, se fundamentó en las reglas que rigen esa parte de la sociedad,

puesto que debe recordarse que estas reglas varían de una región a otra, o de

un contexto social a otro.

6. Juicio de culpabilidad

Para el análisis de este tema se debe partir de lo prescrito en el artículo 34

de la Ley 497 de febrero 10 de 1999 que dice:

“En todo momento el juez de paz y los jueces de paz y de reconsideración

podrán ser removidos de su cargo por la Sala Disciplinaria

del Consejo Seccional de la Judicatura, cuando se compruebe que

en el ejercicio de sus funciones han atentado contra las garantías y

derechos fundamentales u observado una conducta censurable que

afecte la dignidad del cargo”.

La norma nos lleva a dilucidar varios aspectos: 1. La aplicación de esta ley

frente al Código Disciplinario Único; 2. Los deberes funcionales del juez de

paz. 3. La indignidad en el ejercicio del cargo.

6.1. La aplicación de esta ley frente al Código Disciplinario Único

La Ley 734 del 2002 o Código Disciplinario Único en el Libro III, Título I,

regla el RÉGIMEN DE LOS PARTICULARES y su campo de aplicación
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y podría como hipótesis expresarse que al estar clasificados en el capítulo

5 del Título VIII de la Constitución Política como una jurisdicción especial

dentro de la rama judicial, que cumplen funciones públicas de administrar

justicia y en concordancia con la Ley Estatutaria de la Justicia –Ley 270 de

1996– en el artículo 11, se les debe aplicar también este estatuto, en especial

lo relativo al régimen de inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y

conflicto de intereses y en especial el Capítulo III sobre los sujetos y faltas

disciplinarias.

Aparentemente se está frente a dos normas en conflicto que se encuentran

en estatutos diferentes, el primero en la Ley 479 de 1999 y el segundo en

ley 734 de 2002. Se dice que es aparente, pues en el caso específico de los

jueces de paz, se trata de una normatividad de especiales características que

desarrolla en forma particular en el artículo 15 los aspectos de las inhabilidades,

impedimentos e incompatibilidades.

Pero aún más, en caso de duda el asunto se resolvería acudiendo a los principios

generales de aplicación de la ley en el tiempo de que trata el artículo

5 de la ley 57 de 1887, “La disposición relativa a un asunto especial prefiere

a la que tenga carácter general”.

En conclusión para los efectos de los elementos del tipo disciplinario de los

jueces de paz se debe acudir con exclusividad a la Ley 497 de 1999.

6.2. Los deberes funcionales del juez de paz

Sobre la justicia de paz, la Corte Constitucional en Sentencia C-103 de febrero

10 del 2004, expresó:

“(...) La figura de los jueces de paz también es reflejo de la filosofía democrática

y participativa que inspiró al constituyente de 1991. En esa

medida, la creación de los jueces de paz fue prevista como un canal para

que el ciudadano común participe, en virtud de sus calidades personales y

su reconocimiento comunitario en la función pública de administrar justicia,

jugando así rol complementario al que asignó la Carta a las demás

autoridades y particulares que participan de dicho cometido estatal...”.

En desarrollo del objeto en la jurisdicción de paz, es de especial transcendencia

la responsabilidad de estos al resolver los conflictos con fundamento

en la equidad, porque las decisiones que se adopten se apoyan en la solución

justa y proporcionada de los conflictos sometidos libremente a su criterio.
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Con este planteamiento se pregunta: ¿En ejercicio de esa vital función de

administrar justicia en equidad se pueden violar las garantías y derechos

fundamentales?

Por derechos fundamentales constitucionales se entienden todos aquellos

que están expresamente reglados en la Constitución Nacional, especialmente

los del Título II, como en los “Tratados y Convenios Internacionales ratificados

por el Congreso que reconocen derechos humanos y que prohíben

su limitación en los estados de excepción y que prevalecen en el orden interno”,

según la Constitución Nacional.

La respuesta al interrogante anterior es positiva; es decir, que es posible

que en ejercicio de sus funciones el juez de paz incurra en violación de los

derechos y garantías fundamentales. En este orden de ideas, le corresponde

a la Sala Disciplinaria analizar la conducta del juez, previo debido proceso y

teniendo en cuenta que el principio rector del artículo 29 de la Carta política

dice:

“El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y

administrativas.

Nadie podrá ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto

que se le imputa, ante el juez o tribunal competente y con observancia de

la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior,

se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente

culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y

a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación

y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones

injustificadas, a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en

su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos

veces por el mismo hecho”.

Lo anterior significa que la Constitución Política proscribe la responsabilidad

objetiva y el análisis de la conducta se fundamenta en la culpabilidad.

En términos generales, la culpabilidad es un juicio de reproche respecto

de una conducta humana. Se valoran las condiciones subjetivas del autor

en el momento de cometer la falta, su capacidad de entender y querer. Así,

cuando el sujeto disciplinable ha obrado conscientemente, es decir, su voluntad

está dirigida a querer el resultado, se dice es culpable a título de dolo;

cuando el resultado antijurídico ha sido producto de imprevisión, por no
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haberlo previsto estando en capacidad de preverlo, o la previsibilidad por

haber previsto el resultado pero haber creído que no se produciría, entonces

nos encontramos que hay culpabilidad a título de culpa.

En sentir de la Corte Constitucional en Sentencia C-130 de junio 25 de

1997, “La culpabilidad es la misma responsabilidad plena, la cual comporta

un juicio de exigibilidad en virtud de la cual se imputa al servidor estatal la

realización de un comportamiento disciplinario contrario a las normas jurídicas

que lo rigen, dentro de un proceso que se ha de adelantar con observancia

de las reglas constitucionales y legales que lo regulan, garantizando

un debido proceso y el ejercicio pleno del derecho a la defensa que le asiste

al implicado…”.

En concreto, cuando previo proceso ante la Sala Disciplinaria del Consejo

Seccional de la Judicatura se demuestre que el juez de paz ha incurrido en

violación de los derechos y garantías fundamentales, se debe analizar la

conducta del juez para determinar si la falta se cometió a título de dolo o

culpa. Consideramos que solamente la causal de remoción del cargo procedería

en los casos de falta gravísima cometida a título de dolo.

A esta conclusión se llega porque al contrario de lo reglado en el Código

Disciplinario Único, en el cual en el art. 42 se describen las faltas en gravísimas,

graves y leves y en forma taxativa en el art. 48 se relacionan las conductas

catalogadas como las faltas gravísimas; en el 43 los criterios para determinar

la gravedad o levedad de la falta; así como la clasificación y límites

de las sanciones en el art. 44 y en el art. 47 los criterios para la graduación de

las sanciones; aspectos estos que no contempla la Ley 497 del 1999.

6.3. Conducta censurable que afecte la dignidad del cargo

Al contrario de la conducta anterior que solo se da en los casos que la falta

se presente en el ejercicio de las funciones, esta es permanente, es decir desde

el momento en que es elegido hasta la terminación del periodo.

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Española, Tomo VI,

página 858, se le define como “Motivo de incapacidad sucesoria por mal

comportamiento grave; que no tiene mérito ni disposición para algo”. Podría

decirse que es indigno el juez de paz cuando realiza actos que atentan

contra la moral y las buenas costumbres que son repudiadas por la generalidad

de las personas del entorno o donde se realizan los hechos.
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En este caso el juicio de culpabilidad que se trató anteriormente.

Como conclusión, el legislador debe mediante ley regular de manera específica

la descripción de las faltas, sanciones y criterios para determinar la

gravedad o levedad de la falta.

7. Proporcionalidad y razonabilidad de las sanciones imponibles a los

jueces de paz dentro del proceso disciplinario

Dentro de todo proceso disciplinario, para proferir fallo sancionatorio es

menester para el operador disciplinario tener certeza sobre la objetividad de

la falta y sobre la responsabilidad disciplinaria del inculpado, que son sin

duda los presupuestos procesales necesarios para proferir una decisión de

sanción. Esta certeza no es otra cosa que la necesaria relación causal entre

la realidad antológica y aquella que surge del devenir probatorio y que conlleva

necesariamente a la convicción inequívoca del operador disciplinario

de que los hechos son tal y como se presentan, sin que exista resquicio de

duda sobre su existencia.

Determinado entonces el concepto de responsabilidad, surge el gran interrogante

en qué proporción se les debe aplicar la sanción a los Jueces de Paz ,

al momento de resolverle de fondo un proceso disciplinario, si en la medida

de un servidor público a quien se le exigen unos requisitos para ejercer función

pública (estudios, experiencia), que conoce de antemano su función, el

cómo la debe cumplir y a lo que se hace acreedor en caso de faltar a dicho

deber, o si por el contrario, y dada su condición especial de particular desempeñando

funciones jurisdiccionales de administrar justicia, y profiriendo

fallos en equidad (no jurídicos), son enteramente merecedores de todo el

rigor sancionador del Estado.

Al consagrar el Código Único Disciplinario el Capítulo Décimo Primero

artículos 216 al 219 lo relativo al régimen de los conjueces y jueces de paz,

pareciera resolverse este interrogante, pues fija el legislador unas pautas

someras de aplicabilidad, dado que deja al operador disciplinario la facultad

de aplicar dichas normas cuando resulten compatibles con la función que

cumplen estos jueces de paz, respecto del caso que deban actuar y bajo unos

criterios de graduación del Artículo 28 del CDU.

El Código Disciplinario Único le otorga la competencia exclusiva disciplinaria

a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria de los Consejos Seccionales de

la Judicatura, para juzgarlos disciplinariamente en primera instancia e igual-
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mente le determina que se les aplica el catálogo de deberes y prohibiciones

previsto en la Ley Estatutaria de Administración de Justicia, cuando sean

compatibles con el caso en que actúan al igual que las inhabilidades, incompatibilidades,

impedimentos y conflictos de intereses previstos en dicha ley

y demás disposiciones que los regulan.

En materia de determinación de la gravedad de las faltas, le son aplicables

los criterios que trae la Ley 734 de 2002, en su artículo 47 en cuanto resulten

compatibles con las funciones respecto del caso en que actuaron.

Vistas así las cosas , a estos particulares cumpliendo funciones judiciales le

son aplicables el régimen especial del estatuto de administración de justicia,

la Ley 497/99 y la ley disciplinaria de los servidores públicos contenida

en la Ley 734 de 2002, lo que los pone en una situación de relación muy

especial de sujeción que pudiera calificarse como “agravada”, y que no se

justifica con los requisitos que se les exige para su desempeño, con la eventualidad

de sus intervenciones (a petición de parte), los eventos de competencia

de menor importancia y la gratuidad de su servicio, pues basta el sentido

común que deben imprimir a los asuntos que conocen inspirada en una

labor conciliadora, buscando alcanzar la mayor armonía entre los asociados

y la tranquilidad de las personas, de acuerdo con el orden social, político y

económico justo, para tomar decisiones y proferir fallos en estricta equidad,

con las consecuencias que estos generan y que inspiran este ensayo.

Pueden aplicarse las mismas disposiciones de los servidores públicos

contempladas en la Ley 734 de 2002

La figura de los Jueces de Paz es de connotación Constitucional, dentro del

concepto de Democracia participativa, para propender al logro y mantenimiento

de la paz. Está consagrada de manera general en el Artículo 116 y de

manera especial en el Artículo 247 ibídem, en su capítulo de jurisdicciones

especiales determinando que la ley podrá crear Jueces de Paz encargados

de resolver en equidad conflictos individuales y comunitarios e igualmente

señala que podrá ordenar que se elijan por votación popular.

Este artículo debe analizarse en concordancia con el 116 inciso 2 de la misma

norma superior, cuando define dentro de la organización del Estado, la

estructura del mismo y señala las autoridades con funciones de administración

de justicia. Refiere esta norma respecto de los Jueces de Paz, que a los

particulares se les podrá investir transitoriamente de esta función en la condición

de Administradores de justicia habilitados por las partes para proferir

fallos en equidad, en los términos señalados por la ley.
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Es así que en desarrollo de este mandato Constitucional se produjo por el

Congreso de la Republica facultado para ello (Art. 150 num. 7 ibídem), la

Ley 497 de 1999 donde se dispone que se prestará con gratuidad y que a

través de la misma se resolverán en equidad y en forma integral y pacífica

los conflictos de la comunidad.

Los Jueces de paz son entonces particulares que temporal o eventualmente

ejercen funciones públicas (a solicitud de intervención de la comunidad),

cuya relación especial de sujeción nace cuando intervienen en la solución

de conflictos, puesto que desde su elección y posesión estas personas están

bajo una relación especial de sujeción que se encuentra latente y solo se

materializa cuando intervienen para dirimir el conflicto.

En razón en lo anterior y en desarrollo de tales atribuciones temporales es

que cuando cometan conductas que afecten ese deber funcional, les es aplicable

el Código Disciplinario Único, para garantizar el debido cumplimento

de la función pública que desarrollan en sus intervenciones, en lo que respecta

a salvaguardar la moralidad pública, transparencia, objetividad, honradez,

lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad y publicidad que deben

observar en el desempeño de su función, ejercerán los derechos, respetarán

las prohibiciones y estarán sometidos al régimen de inhabilidades, incompatibilidades,

impedimentos y conflicto de intereses, establecidos en la Constitución

Política y en las leyes (artículo 22, CDU).

Luego entonces el régimen disciplinario para estos particulares que cumplen

funciones públicas comprende la determinación de los sujetos disciplinables,

las inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto de

intereses, y el catálogo especial de faltas imputables a los mismos.

Se vincula esta responsabilidad para los jueces de paz por desarrollar funciones

jurisdiccionales (a–dministración de justicia), que es una de las funciones

públicas, que por mandato Constitucional y legal tiene el Estado, y

ejerce a través de su rama judicial como único controlador de las libertades

individuales y del desarrollo de la función punitiva del mismo.

La Constitución Política de Colombia en su artículo 230 señala que las decisiones

de jueces de paz en equidad, son criterios auxiliares de la actividad

judicial. De ahí que en materia de responsabilidad la misma Constitución

en su artículo 6, señala la responsabilidad para particulares y servidores

públicos. Al primero de estos le indica que son responsables ante las autoridades

por infringir la Constitución y las leyes, y los servidores públicos lo
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son por la misma causa y por omisión y extralimitación en el ejercicio de

sus funciones.

En materia de responsabilidad y dadas las condiciones de eventualidad en

que desarrollan su función (cuando son requeridos por las partes), podría

pensarse para los Jueces de Paz tienen un tipo de responsabilidad latente,

(no permanente como es el caso de los servidores públicos en el desempeño

de sus funciones), que está a la expectativa de su intervención y que en

desarrollo de la misma cuando ocurra algún evento que lo active, esto es el

quebrantamiento del deber funcional que está llamado a cumplir, y que se

activa cuando al momento de administrar justicia dicte fallos en “equidad”

que no guarden el equilibrio de las partes (no busca conciliar), o que no propenda

por el logro y mantenimiento de la paz, lo que denota que se aparta

de la génesis de su intervención.

Es en razón a lo anterior, que se hace imperioso que se legisle específicamente

respecto de los deberes y responsabilidades de los llamados Jueces de

Paz, y se produzca la complementación normativa aplicable (Ley 497/99),

pues dada su naturaleza híbrida, no encajan las funciones que les han sido

asignadas con las de los demás servidores públicos, ni siquiera con la de los

jueces ordinarios, pues gozan de unas facultades especialísimas para el cabal

desempeño de sus funciones, y a pesar de no exigírseles formación jurídica,

les es dable proferir fallos “en estricta equidad”, que dirimen de fondo

situaciones litigiosas, que cuentan con fuerza obligatoria y definitiva frente

a la comunidad donde residen y les es exigible el catálogo de derechos, deberes,

prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades de manera global

sin detenerse a analizar sus condiciones sui géneris, como ya se anotó.

En el presente ensayo el lector podrá establecer que la jurisdicción de paz

es el reflejo de la filosofía democrática y participativa de la Constitución

Política de 1991 en Colombia. Además del estudio introducido a esta figura,

el cual está basado en lograr soluciones integrales entre la comunidad

y los particulares de manera equitativa. De lo cual se establece que las

posibilidades hacia la resolución de conflictos, en la actualidad, son más

globales y diversas, pues de forma directa la sociedad civil (por medio de

los jueces de paz con sus fallos) participa en la administración de justicia.

Ahora bien, con base en los principios de la justicia de paz plasmados en

la Ley 497 de 1999, se pretenden generar posturas críticas y una serie de

reflexiones en un tema puntual, los fallos en equidad proferidos por los

jueces de paz.
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La jurisdicción especial de paz fue establecida por la Constitución Política,

en el artículo 247, de acuerdo con la decisión unánime de la comisión cuarta

estatutaria de la Asamblea Nacional Constituyente. En ella se encuentra

plasmada una serie de normatividades específicas, relacionadas con medios

de solución de conflictos mediante la posibilidad de resolver en equidad

controversias individuales y comunitarias. Lo cual consolida un estudio crítico

desde los fallos en equidad hasta los alcances judiciales de los jueces

de paz en un Estado Social de Derecho. Permite establecer que el ordenamiento

colombiano a partir de la nueva constitución entrelaza una serie de

características en torno al pluralismo jurídico, que implica desde un punto

de vista sociojurídico, que el monopolio estatal tienda a la liquidación en

dos significados esenciales: el de la fijación de la regla y la resolución de

las controversias.

Lo anterior, para sintetizar que la jurisdicción de paz es la primera frontera

constitucional entre Estado y sociedad en relación con las fuentes del derecho

y el poder de resolver las controversias entre particulares.

Por la naturaleza del tema, no es admisible que en este escrito se deje totalmente

a un lado el conjunto de significados deseables o conforme a las

opiniones políticas y estrategias discursivas en torno a la expresión Estado

Social el cual recibe varias conceptualizaciones parecidas, pero que se cargan

de cierto tipo de emotividad, según sea crítico, activista, economista

o jurista. Nos referimos a este como Estado Bienestar, Estado Benefactor,

Estado Interventor.

Cada una de estas acepciones tiene una carga doctrinaria específica. Así,

cuando nos queremos referir a aspectos político-jurídicos empleamos en

mayor medida Estado Social, y le agregamos ¨de derecho¨, haciendo énfasis

en un tipo de Estado en concreto.

Cuando se emplea la expresión Estado de Bienestar, usualmente, se hace

referencia al entramado institucional que posee el Estado para satisfacer las

necesidades de los ciudadanos.

Los conceptos Estado Benefactor e Interventor tienen una singular motivación

económica, ya sean empleados negativa o positivamente. Se refieren

al reparto de beneficios que este tipo de organización realiza, y a la

manera como lo realiza, generalmente, a través de diversas estrategias de

intervención.
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Ahora, con respecto a la anterior visión es coherente expresar que los fallos

en equidad deben contener descripciones bajo lo que se conoce como bienestar

en una sociedad o localidad específica.

Siendo ello así, bien podría el lector preguntarse ¿Qué es un fallo en

equidad? De lo cual en la Ley 497 de 1999 está plasmado: “Artículo 2:

Equidad.

Las decisiones que profieran los Jueces de Paz deberán ser en equidad, conforme

a los criterios de justicia propios de la comunidad”6. De ello el ciudadano

puede analizar que de acuerdo a las normativas en un Estado se generan

políticas basadas a un momento histórico, es así como en la actualidad

se deben diferenciar los fallos de un juez ordinario de los de un juez de paz.

Pero bien, siguiendo con el aspecto conceptual al interrogante planteado

anteriormente, dice el Profesor Norberto Bobbio que

“se llaman Juicios de Equidad aquellos en los cuales el juez está autorizado

para resolver una controversia sin recurrir a la norma legal preestablecida.

El Juicio en Equidad puede definirse como la autorización que tiene

el Juez para producir derecho más allá de todo límite material, impuesto

por las normas superiores”. Así, el único ámbito de valores aplicables a

la Jurisdicción de Paz es el derivado de la Equidad. Y la Equidad tiene

su origen en las dinámicas comunitarias, y en eso tenemos que apostarle

a una autonomía plena, no obstante los fundados temores que puedan

existir en torno a un eventual desquiciamiento de la legalidad que ha garantizado

el Estado, el Estado Social de Derecho”7.

Así se presente una serie de lecturas en relación al concepto de Estado Social

de Derecho y Equidad, para la praxis el profesor Yamil Puentes González

expresa que:

“actuar en equidad es tomar una decisión con base en lo vivido y en las

experiencias de la vida comunitaria. Se trata de lo que las personas tejen

en una relación social y lo dejan en la memoria colectiva como experiencia

vivida, como testimonio de lo que se debe hacer sin necesidad de consultar

códigos extraños a la cotidianidad misma. Los criterios de equidad,

6 Ley 497 de 1999, Justicia de Paz, creación de Jueces de Paz, reglamento, organización y funcionamiento. En

Fortalecimiento de la jurisdicción de Paz. Edit. Alcaldía Santiago de Cali, pág. 181.

7 http://www.cali.gov.co/modules.php?op=modload&name=Corporativo&file=index&id=1656.
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entonces, se refieren al mantenimiento de la vida ciudadana para garantizar

la convivencia, por lo tanto, es este espacio, el de la vida ciudadana, el

que se recupera para la efectividad del ejercicio de la equidad8.

Se puede predicar entonces que así los planteamiento filosóficos de un Juez

ordinario al proferir una decisión judicial no serán equiparables a los de un

fallo en equidad de un Juez de Paz; pues este último, en la gran mayoría de

los casos actuales, no ha recibido los mismos grados de estudio universitario

en relación en áreas como la del Derecho, Sociología Jurídica, Antropología

Jurídica, etc., y conlleva a que este al proyectar sus decisiones se base en lo

justo, que comprenda los valores comunitarios de su localidad, además de

ceñirse a los principios sobre equidad que engloban una justicia antiformalista

basada en lo consuetudinario, en función de preservar y restablecer la

convivencia pacífica.

Asimismo, el proceso de Justicia de Paz en Colombia cada día tiende hacia

un logro de avance significativo; es así como en el año 2004 se crea la Comisión

Nacional de Justicia en Equidad. En ella se concretiza la construcción

democrática de políticas públicas en justicia en equidad.

El investigador Álvaro Sepúlveda plasma al respecto que:

“entendemos por políticas públicas el conjunto de sucesivas iniciativas,

decisiones y acciones del régimen político que buscan la solución de situaciones

problemáticas o por lo menos llevarlas a niveles manejables.

Las políticas públicas pueden ser hegemónicas o de dominación, o pueden

ser consensuadas o democráticas, vale decir, ser el producto de acuerdos

entre los actores con poder y otros grupos sociales. En este sentido,

debemos señalar que la Comisión Nacional de Justicia en Equidad debe

interactuar de manera transparente, con reglas claras y precisas con los

actores sociales que impulsan y operan la justicia en equidad-Jueces de

paz y sus formas organizativas (colegios, asociaciones), los conciliadores

en equidad y la asociación que los agrupa, las organizaciones no gubernamentales,

las redes de justicia comunitaria que existen en el país–, en

la concertación de intereses para la búsqueda de objetivos colectivos que

sean la síntesis de los diversos intereses de los actores sociales que trabajan

el tema de la justicia en equidad”9.

8 Puentes González, Yamil (1999). “A propósito de la justicia en Equidad”. En Jueces de Paz Justicia Comunitaria

– transformaciones contemporáneas del derecho un instrumento para la convivencia ciudadana”. Edit. OESE,

Santiago de Cali. pág. 84.

9 Sepúlveda F. Álvaro. (2005) “La justicia de paz, un escenario de construcción de convivencia. Edit. Red de

Justicia Comunitaria, Bogotá. pág. 32.
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A su vez, podemos predicar que con la ley 497 de 1999, los postulados latinos

de “dura lex est lex” están totalmente revaluados en esta nueva forma

de ver o de proyectar los tópicos de justicia por los jueces en Colombia. En

la sentencia C-536 de 1995, más allá de establecer que los jueces de paz no

pueden conocer contravenciones, se plasma:

“La norma constitucional encargada de regular las atribuciones de los jueces

de paz les asigna –de acuerdo con las prescripciones legales– la posibilidad

de resolver en equidad los conflictos individuales y comunitarios.

Al respecto, debe señalarse que el propósito fundamental de la actividad

a ellos encomendada es la de que a través de sus decisiones se logre o se

contribuya a lograr la paz, es decir, a alcanzar una mayor armonía entre

los asociados y la tranquilidad de la persona humana, de acuerdo con

el orden social, político y económico justo (…). Sus decisiones escapan

del ámbito jurídico, no deben fundamentarse en esa labor única del juez

ordinario de fallar conforme a lo que establece la ley. A través de la equidad,

entonces, se pretende también administrar justicia, pero por mandato

constitucional en aquellos eventos de menor importancia en que el rigor

de la ley no resulta aplicable o no prevé una situación especifica. No se

busca por ende, reemplazar las funciones del aparato estatal encargado de

dirimir en derecho los conflictos existentes sino, por el contrario, complementario”

10.

Al analizar este contexto el legislador puede orientar que el derecho es un

compendio de diversidades y cambios que pueden ser analizados, desde los

fallos en equidad proferidos por un Juez de Paz, como un fenómeno tan

importante, que conlleva a que el derecho y la norma se ajuste en un contexto

de la realidad social que pretenden regular, es decir, desde el estudio

de estas decisiones se introyectan nuevos planteamientos jurídicos donde el

derecho se ajusta como una norma de conducta.

El profesor Sepúlveda se refiere al tema desde los estudios categóricos

del Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos (ILSA)

desde la compilación de ensayos del profesor Boaventura de Souza Santos,

afirmando así que hoy los criterios de equidad se han modificado y

“el juez de paz debe basar sus decisiones en la aplicación del recto criterio

que lleva a la solución justa y proporcionada de ciertos conflictos

menores que, dada su naturaleza, el rigor de la ley no resulta aplicable, o

no prevé un tratamiento específico . Al ser el juez de paz un integrante de

la comunidad, compenetrado con sus valores y costumbres deberá buscar

10 Sentencia C-536 de 1995.
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que sus sentencias se basen en consensos culturales duraderos y estables,

que garanticen tanto el restablecimiento de la equidad en las relaciones

sociales, como la vigencia de derechos y obligaciones fundamentales de

los miembros de la comunidad”11.

Todo este proyecto incluye una gran complejidad desde el estudio de justicia,

pues como bien es sabido, lo que para una comunidad civil es totalmente

justo, para una jurisdicción indígena puede un mismo resultado jurídico

ir en contravía de la conceptualización y los principios de justicia. Es así

como el juez de paz se ve en la tarea de abarcar el conflicto desde diferentes

paradigmas, para tratarlo desde diversos aspectos con el objetivo de darle

una solución íntegra. Un juez de paz, desde el momento en que profiera sus

fallos en equidad, se le atribuye un mayor grado de responsabilidad, pues

más allá de impulsar esta figura en Colombia, en ellos recae parte de la

transformación democrática de la justicia y del derecho en el país.

Ahora bien, es menester señalar que este es un proceso de las propuestas

constitucionales con base al multiculturalismo y a esos nuevos proyectos

de justicia que van más allá de una regla y se apegan a principios antiformalistas12

que admiten planteamientos hacia la reconstrucción del tejido

social, la construcción de identidad y el desarrollo de formas organizativas

comunitarias.

Cada vez toma mayor fuerza cada planteamiento análogo de que el juez crea

derecho, entonces se podría preguntar ¿mediante los fallos en equidad proferidos

por los jueces de paz se crea derecho? Así se puede traer a colación

la escuela Rodrigo Lara Bonilla, que es pionera académica en el estudio

teórico que cimenta las decisiones judiciales. Sin embargo, antes de entrar

al tema de la argumentación es necesario hacer hincapié en la interpreta-

11 Sepúlveda. Op. cit. Pág. 24.

12 Estudiando así el término de formalismo, conocido este como positivismo jurídico, se puede manejar la noción

opuesta en relación a la praxis comunitaria de los Jueces de paz, el antiformalismo que “… ha sido la

jurisprudencia misma que ha contrapuesto a partir del final del siglo pasado, una corriente de pensamiento

antiformalista… es precisamente esta corriente de pensamiento que ha dado vida, de forma implícita, pero

también explícita, a una autentica sociología del derecho. Rudolf Von Jhering, conceptualista insigne y autor

de una monumental obra dedicada al espíritu del Derecho Romano, rompe con sus propios orígenes culturales,

que parecían conducir al jurista hacia una especie de cielo metafísico… Eugen Ehrlich, autor de la primera gran

obra dedicada a la disciplina (Fundamentos de la Sociología de Derecho) escribe desde el punto de vista de

un jurista y quiere construir, frente a la ciencia jurídica de su tiempo, conceptualista y formalista, una ciencia

jurídica alternativa en cuanto sociológica. No diferente resulta en el fondo la intensión de Santi Romano, ilustre

representante de la cultura jurídica italiana, que se opone a la corriente del formalismo de su tiempo y teoriza…,

la identificación entre ordenamiento jurídico y organización social, por el denominada institución”. Ferrari,

Vicenzo. Acción jurídica y sistemática normativa. Introducción a la Sociología del Derecho. Madrid: Dykinson,

2000. Pág. 66.
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ción judicial, pues al fallar en equidad no es obligatorio fundamentar una

decisión en la valoración detallada de pruebas. El Artículo 38 del Código

de Procedimiento Civil plasma que: “(…) El juez tendrá los siguientes poderes

de ordenación e instrucción: 1°. Resolver los procesos en equidad, si

versan sobre derechos disponibles, las partes lo solicitan y son capaces, o la

ley lo autoriza. (…)”13. Es decir que en la actualidad, a los jueces se les permite

apartarse de las reglas jurídicas, para entrar a resolver los procesos en

equidad, siempre y cuando, versen sobre derechos disponibles y las partes,

siendo capaces, así lo soliciten, o la ley lo autorice14. Es decir, a solicitud

expresa de las partes, el juez puede fallar en equidad, sin que ello vulnere los

preceptos constitucionales, puesto que la voluntad de las partes es la fuente

legítima del actuar del juez.

Pero ¿cómo debe ser ese fallo de equidad?, pues bien, indiscutiblemente de

que sea un juez ordinario o de paz el que profiera la decisión, es claro que

ese dictamen debe estar basado en bases argumentativas. Entonces, surgen

nuevos cuestionamientos como ¿Qué es la argumentación jurídica? ¿Cuál es

la diferencia entre argumentación e interpretación?; tratemos de resolver la

primera, así la argumentación podría encuadrar en una serie de razonamientos

y explicaciones que apoyan o niegan una afirmación, de donde hay una

serie de pruebas y de ahí se obtienen unas conclusiones.

Por otra parte, la interpretación sería las continuas explicaciones a uno o

varios significados de algo, bajo una investigación dirigida al aprendizaje

del sentido y alcance de la norma jurídica. Con relación a ello, el profesor

Manuel Atienza expresa en sus escritos que:

“la diferencia interpretativa parece constituir lo siguiente. Para el Magistrado

(…) el código penal castiga como tráfico de drogas no cualquier

‹‹acto de distribución de un producto toxico -hachís-›› (…), sino solamente

aquellos supuestos que impliquen algo más en particular, no castigaría

el supuesto en que la cantidad de droga fuera insignificante, o bien si se

trata de una donación o bien no supiera que es un riesgo para la salud de

alguna entidad (al menos de entidad parecida a la que significa consumir

drogas consideradas ‹‹legales››)”15.

“una importante diferencia existente entre la argumentación jurídica y el

resto de las argumentaciones prácticas (por ejemplo, las argumentaciones

13 Código Procedimiento Civil.

14 Sentencia C-1547/2000.

15 Atienza, Manuel. (1993). Tras la Justicia. Una introducción al Derecho y al Razonamiento Jurídico. Edit. Ariel

S.A. Barcelona. Pág. 29.
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de tipo moral o político) es el carácter fuertemente institucionalizado que

tiene la primera. (…) un sistema jurídico puede verse como un conjunto

mas o menos ordenado de normas (y de enunciados no normativos) de diversos

tipos. Sin embargo, un derecho no es solamente eso, sino también

un conjunto de instituciones.(…) las normas no existen aisladamente, sino

formando constelaciones –instituciones– (…) la noción de institución contiene

un elemento funcional que, en cierto modo, falta en las normas: lo que

define a una institución son las finalidades, necesidades sociales, valores,

etc. (…), pues la argumentación dirigida a justificar una decisión jurídica

no puede prescindir ni de las normas vigentes, ni de los precedentes,

ni incluso de la doctrina elaborada al respecto por la llamada ‹‹dogmatica

jurídica››16. (…) “un argumento es un encadenamiento de proposiciones,

puestas de tal manera que de unas de ellas (las premisas) que sigue (n) otra

(s) (la conclusión). El ejemplo tradicional y bien conocido es el silogismo

que tiene a Sócrates como protagonista: todos los hombres son mortales,

Sócrates es un hombre, luego, Sócrates es mortal”17.

Es decir, que en términos generales la interpretación encuadraría en la producción

y la aplicación de las normas jurídicas. Así, la argumentación sería

un conjunto de instituciones como el lenguaje, las premisas y la lógica que

son necesarias para producir razones adicionales. Por lo tanto, la interpretación

y la argumentación serían un conjunto indispensable que no se podría

separar, pues ambas se relacionan y necesitan para dar una decisión

coherente eficaz y racional de un hecho puntual en una sociedad o contexto

determinado.

Finalmente, es claro que a pesar de que un juez de paz no complemente

una normatividad de estudios exigidos en contraposición a lo reglado en

comparación con un juez ordinario, el primero debe argumentar sus fallos

en equidad, y más allá del derecho, debe conocer las tradiciones de la

localidad.

Así pues que la equidad también impone unos límites como lo son la falta de

racionalidad previsible en una decisión, además de un estudio detallado del

contenido y los efectos de este. En la sentencia T-046 de 2002 se establecen

unas características puntuales de la equidad

“el primero es la importancia de las particularidades fácticas del caso a

resolver. La situación en la cual se encuentran las partes –sobre todo los

16 Ibíd. Págs. 49, 50, 51.

17 Ibíd. Pág. 121.

101044.indd 370 101044.indd 370 29/01/2008 10:32:53 a.m. 29/01/2008 10:32:53 a.m.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

371

hechos que le dan al contexto empírico una connotación especial– es de

suma relevancia para determinar la solución equitativa del conflicto. El segundo

es el sentido del equilibrio en la asignación de cargas y beneficios.

La equidad no exige un equilibrio perfecto. Lo que repugna a la equidad

son las cargas excesivamente onerosas o el desentendimiento respecto de

una de las partes interesadas. El tercero es la apreciación de los defectos

de una decisión de las circunstancias de las partes en el contexto del caso.

La equidad es remedial por que busca evitar las consecuencias injustas

que se derivarían de determinada decisión dadas las particularidades de

una situación”18.

Para concluir que en esa medida los jueces de paz fueron creados como un

canal de participación al ciudadano, en virtud de un reconocimiento comunitario

con la función pública de administrar justicia, realizando un rol

asignado constitucionalmente “se trata, en últimas, que personas que en

principio no cuenten con una formación jurídica, pero que son reconocidas

dentro de la comunidad a que pertenecen por su capacidad, su ecuanimidad

y su sentido de la justicia puedan ocuparse de asuntos que por su sencillez

no ameriten el estudio por parte de la rama judicial, ni supongan un conocimiento

exhaustivo del derecho. Con todo, valga anotar que se trata de

inconvenientes en apariencia pequeños o intranscendentes, pero que afectan

de manera profunda la convivencia diaria y pacífica de una comunidad por

lo que la labor a ellos asignada resulta a todas luces esencial”19. Pues es

claro que más allá de solucionar un problema nacional en vía hacia la descongestión

de la justicia la Corte Constitucional ha señalado que los jueces

de paz como sociedad civil intervienen en la función jurisdiccional evitando

la conflictivización de la sociedad y logrando sucesivamente la legitimidad

del aparato de justicia estatal en la medida que brinden soluciones a aquellos

problemas de trascendencia social.

En el derecho disciplinario, difícilmente, se le puede hacer un reproche a

los jueces de paz respecto a sus actuaciones, pues como se ha indicado en

reiteradas oportunidades, los fallos de la justicia comunitaria son en equidad,

buscando acercarse al justo comunitario; no obstante lo anterior, en un

Estado Social de Derecho, necesariamente, las actuaciones de quienes por

esta especial modalidad de administrar justicia deben tener un límite, y este

no es otro que la Constitución Política, pero, si los fallos en equidad de un

juez de paz no vulneran ningún precepto constitucional ni derecho fundamental

alguno, estos deberán ser acatados sin mediar censura o reproche; lo

18 Sentencia T-046 de 2002.

19 Sentencia C-536 de 1995, M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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que deberá imperar, en todo caso, es la búsqueda de soluciones concretas,

siendo la justicia comunitaria un camino ideal para lograr la convivencia

pacífica en una sociedad en la que abundan circunstancias de intolerancia,

agresividad, odios, resentimientos, violencia intrafamiliar, que alejan la armonía

y la paz que merece la sociedad.

Resulta interesante, en consecuencia, que el ejecutivo local reforzara el respaldo

y apoyo al ejercicio de esta importante forma de ejercer justicia, y el

legislador se ocupara de codificar de manera especial faltas concretas de

acuerdo a la experiencia hasta ahora vivida, para puntualizar circunstancias

en las cuales se pueda disciplinar a un juez de paz cuando profiere un fallo

en equidad, circunstancial con las normas vigentes y por demás difícil.

101044.indd 372 101044.indd 372 29/01/2008 10:32:53 a.m. 29/01/2008 10:32:53 a.m.

373

La responsabilidad disciplinaria

del interventor

Por Óscar Roberto Eraso Narváez

y Juan Carlos Quiroga Chavarro*

Introducción

En el desarrollo de la actividad del operador jurídico un tema crucial

de permanente trato es la contratación estatal, que por otra parte es

uno de los ejes fundamentales de la administración territorial; en

este orden de ideas el contrato se erige como uno de los actos de la Administración

más frecuentes e importantes, y sobre el cual los órganos de control

ejercen su actividad con mayor ahínco, en la búsqueda del correcto ejercicio

de la función pública.

Por otra parte, la tendencia de los aplicadores de la ley es endilgar la responsabilidad

por la incorrecta ejecución de los contratos al representante legal

de la entidad territorial, toda vez que la responsabilidad de los interventores

se encuentra difusa y por tanto poco aplicada. Y no es algo ilógico, la figura

de la inteventoría a pesar de estar consagrada en la legislación colombiana,

* Especialistas en Derecho Disciplinario.
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carece de la reglamentación necesaria que permita determinar claramente

sus calidades, funciones, obligaciones, derechos y sobre todo la responsabilidad

por la incorrecta ejecución de la actividad puesta a su cargo.

Realizado un estudio preliminar, se evidencia que no es solamente la falta

de reglamentación, además, carece de desarrollo doctrinario y la falta de

interés en el tema por parte de quienes deben manejarlo cotidianamente.

No son pocas, entonces, las razones por las cuales se debe ahondar en el

estudio de la interventoría como una figura de control de la ejecución de los

contratos de la administración, es pertinente adentrarse en el tema y buscar

la consolidación de esta herramienta, de tal manera que la intervención de

los órganos de control en las actividades contractuales sea mínima, lo que

repercute directamente en la transparencia y honestidad con que se ejecuten

los recursos del erario público.

Nuestra labor se centrará en la recopilación de los elementos que hacen parte

esencial de la interventoría, concentrándolos en un solo documento que

permita tener un conocimiento claro y preciso de las calidades que deben tener

los interventores, la forma en que se debe llevar a cabo la interventoría,

y la responsabilidad disciplinaria del interventor frente al incumplimiento

de sus deberes funcionales.

Además de lo antes mencionado, será posible plantear algunas inquietudes

surgidas en el proceso frente a cómo se puede llegar a una evolución certera

de esta figura, en orden a optimizar sus resultados en cumplimiento del Estatuto

General de Contratación.

1. Conceptos generales de la interventoría

1.1. Antecedentes

Las normas anteriores a la Ley 80 de 1993 regulaban con cierta precisión el

contrato de interventoría, un ejemplo claro de ello es el Decreto 222 de 1983

que es concordante con su antecesor, el Decreto 150 de 1976, que al tenor

literal determinaba lo siguiente:

“Artículo 120. De las calidades del interventor. La entidad contratante

verificará la ejecución y cumplimiento de los trabajos y actividades de

los contratistas por medio de un interventor, que podrá ser funcionario

suyo.
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También se podrá contratar la interventoría con personas naturales o jurídicas

especializadas que posean experiencia en la materia y que estén

registradas, clasificadas y calificadas como tales.

En los contratos de obras el funcionario público que ejerza la interventoría

o la persona que el contratista coloque al frente de la obra, deberá ser

ingeniero o arquitecto matriculado, con experiencia profesional no menor

de 3 años.

Artículo 121. De las atribuciones del interventor. En todo contrato se detallarán

las funciones que corresponden al interventor. Dentro de sus facultades

está la de revisar los libros de contabilidad, si así se hubiere convenido

en el contrato, y la de exigir al constructor la información que considere

necesaria.

Artículo 122. De las personas con quienes no puede contratarse la interventoría.

La interventoría no podrá contratarse con el autor del proyecto o

diseño correspondientes, a menos que así lo exigiere la complejidad técnica

de la obra, según calificación escrita hecha por la entidad contratante.

Tampoco podrá contratarse la interventoría con las personas cuyo proyecto

o diseño no se hubiere aceptado ni con quien hubiere quedado en segundo

lugar en la licitación pública o privada que precedió a la obra objeto de la

interventoría.

Artículo 123. De la responsabilidad del interventor. Además de las sanciones

penales a que hubiere lugar, la sociedad o persona natural que

ejerciere una interventoría será civilmente responsable de los perjuicios

originados en el mal desempeño de sus funciones, sin que ello exima de la

responsabilidad que por el mismo concepto pueda corresponder al contratista”.

1.2. La interventoría

Encontramos diferentes conceptos de interventoría; sin embargo, la mayoría

de ellos confluyen en que este es un mecanismo de control impuesto a la

ejecución de los contratos estatales, garantizando de esta manera el cumplimiento

del objeto contractual por parte del contratista.

“Es el proceso de supervisión y control que deben realizar las entidades

territoriales (departamentos, distritos, municipios) sobre aquellas

funciones y competencias que les asigna la normatividad vigente en el
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sector social de la salud, cuando estas se realizan mediante una relación

contractual, con el propósito de verificar durante su ejecución el grado

de avance y cumplimiento de las obligaciones contraídas en términos de

oportunidad, utilización de los recursos y la calidad de los bienes o servicios

contratados”1.

“Se entiende por interventoría el servicio prestado por una entidad o por

un profesional o por una persona jurídica especializada, para el control

técnico y administrativo de la ejecución de un proyecto, estudio o diseño y

especialmente en nuestro caso, el de una obra”2.

La interventoría se presenta como un mecanismo de protección de los recursos

del estado y de los intereses de la comunidad, frente a las posibles

falencias en la ejecución de las obras por parte de las entidades del Estado o

de los particulares que asumen esa responsabilidad.

En la medida en que se conozcan y ejerzan responsablemente las funciones,

obligaciones y responsabilidades de los interventores, se garantiza la

correcta ejecución de las obras, contratos, consultorías, asesorías, etc. y esto

redundará en beneficios para la comunidad en general; haciendo a un lado

además, las prácticas corruptas que traen consigo el desangramiento del erario

público y el retraso social.

1.3. Funciones

Control: Es una de las funciones más importantes, para lo cual se debe seguir

una planeación sobre la supervisión de las actividades contratadas por

el contratante y las ejecutadas por el contratista.

Exigir: Si como resultado de las anteriores actividades se evidencia que no

se está dando cumplimiento al objeto contractual en los términos del mismo,

el interventor con fundamento en este, deberá solicitar al contratista la

satisfacción de lo convenido.

Colaborar: No obstante sus funciones, el interventor deberá además trabajar

conjuntamente con el contratista en la consecución de los fines del contrato,

de tal forma que le proporcione un apoyo técnico al ejecutor de la obra.

1 Rol de la Interventoría en los Contratos y Convenios que Celebren las Entidades Territoriales para Garantizar la

Atención en Salud, Superintendencia Nacional de Salud, 2001.

2 Manual Guía de Interventoría de Obra. José Álvaro Maldonado Contreras, 2000.
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Prevenir: El interventor debe participar activamente de la labor encomendada,

lo que implica un seguimiento detenido a todas las actividades contractuales,

de tal manera que sea posible determinar con antelación la posible

incurrencia en errores por parte del contratista, de tal manera que se puedan

prevenir estas situaciones.

Verificar: El fin último de la interventoría es la determinación del cumplimiento

de los objetivos contractuales, de acuerdo a las estipulaciones pactadas.

De aquí se desprenden actividades como las descritas anteriormente,

que permitan corregir la ejecución del contrato y culminarlo a satisfacción.

1.4. Interventoría interna

Se realiza con personal de la entidad, se refleja el conocimiento de las materias

relacionadas con el cumplimiento de fines de la misma, debe existir un

alto grado de compromiso por parte de los funcionarios para la capacitación

en las áreas de manejo. De esta manera se evita la injerencia de personal

ajeno a la institución y se optimizan los recursos al evitarse gastos innecesarios.

Los procesos cognoscitivos tienden a mejorar al desarrollarse los procesos

por la acumulación de conocimiento; no vienen personas externas a aprender

sobre el manejo de la entidad y a conjugar ese nuevo saber con el específico

a intervenir, sino que se parte de un todo como conocimiento inicial,

para obtener un nuevo producto más elaborado y mejorado.

1.5. Interventoría externa

Se logra un alto grado de imparcialidad en los procedimientos por tratarse

de personas que no tienen relación alguna ni con el contratante, ni con el

contratista. Además se logra que el interventor se dedique exclusivamente

al objeto contractual, y su permanencia sea exclusiva del mismo. Por último,

se contrata a una persona con conocimientos idóneos especializados

para la vigilancia y control de la ejecución de lo contratado. La interventoría

externa es condición obligatoria en aquellos contratos que determina la

normatividad legal, dejando la interventoría externa a aquellos casos que se

estipulan dispositivamente.

2. Fundamentos constitucionales y legales

1. Constitución Política de Colombia. Artículo 123 Inciso 2. Al referirse

a los servidores públicos abre las puertas para que se reglamente el ejercicio

temporal de funciones públicas por parte de particulares.
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2. Constitución Política de Colombia. Artículo 210 Inciso 2. Reitera la

posibilidad para que los particulares cumplan funciones públicas, dejando a

la ley la tarea de desarrollar las condiciones bajo las cuales se debe dar esa

participación de los particulares en las actividades estatales, lo que efectivamente

se materializa en las normas que adelante se tratarán.

3. Ley 80 de 1993 Artículo 32 Numeral 1. Establece que en los contratos

de obra producto de un proceso licitatorio la interventoría debe ser contratada

con persona independiente del contratante y contratista. En este caso el

Estado no puede hacer uso de la facultad de determinar como interventor a

uno de sus servidores y debe acudir por disposición expresa de la ley a los

particulares idóneos para ello.

4. Ley 80 de 1993 Artículo 32 Numeral 2. Determina que la actividad del

interventor debe ser contratada por medio de la consultoría, igualmente que

sus actuaciones deben realizarse por escrito y dentro de las estipulaciones

realizadas en el correspondiente contrato.

5. Ley 80 de 1993 Artículo 53. Impone responsabilidad civil y penal a los

interventores externos por el incumplimiento de sus obligaciones, y por los

daños y perjuicios que causen a las entidades en la celebración y ejecución

de los contratos dentro de los cuales intervinieron.

6. Ley 80 de 1993 Artículo 56. Determina de manera expresa que los interventores

son particulares que desarrollan funciones públicas, con el fin

de hacerlos responsables penalmente por las irregularidades que surjan de

la celebración, ejecución y liquidación de los contratos que celebren con la

Administración, y en consecuencia su responsabilidad será igual que la de

los servidores públicos.

3. Análisis de la jurisprudencia

Sentencia C-037 de 2003. En esta sentencia se le da relevancia al Principio

de Responsabilidad, tanto en el cumplimiento de las funciones de los

servidores públicos como las de los agentes particulares que desarrollan

funciones públicas; ampliando la posibilidad de imputación de conductas

irregulares.

Se empieza a romper una división entre lo privado y lo público, en la búsqueda

de garantizar el cumplimiento adecuado de la función pública, de tal

manera que quien desarrolle funciones públicas, sea servidor o particular,
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responda por las conductas irregulares que afecten la prestación del servicio

o el desarrollo de la actividad encomendada.

En consecuencia y siendo concordante con la norma superior, la Corte

Constitucional acepta y avala la participación de los particulares en el desarrollo

de funciones públicas, orientadas al cumplimiento de los fines estatales,

pero siempre bajo el entendido de las limitaciones determinadas en la

Constitución y la ley, tales como el ejercicio de funciones gubernamentales,

legislativas, jurisdiccionales, el ejercicio de la fuerza, entre otras.

Resulta consecuente para la Corte que con la asunción de la posibilidad de

ejercer funciones públicas se impongan las responsabilidades disciplinarias,

fiscales, penales o civiles que se deriven de su ejercicio.

Señala la Corte que por el contrario su posición frente a los particulares, que

contratan con el Estado, se mantiene en el sentido de que por el hecho de

tener esta relación contractual, no pierden su calidad y por tanto no son sujetos

de responsabilidad disciplinaria alguna. Tan solo en el particular caso de

que el desarrollo del objeto contractual conlleve la ejecución de una función

pública se podrá vincular la responsabilidad del particular.

Fundamenta esta providencia los orígenes de la interventoría en el numeral

primero del Artículo 4 de la Ley 80 de 1993, a través de la exigencia

a las entidades territoriales de hacer cumplir a los contratistas el objeto

de contrato de manera eficiente y dentro de los términos pactados;

además de lo dispuesto en el numeral 1 del Artículo 26 ibìdem que le

impone a la misma Administración la obligación de vigilar la ejecución

de los contratos entregados a los particulares, con el fin de garantizar los

fines estatales.

La labor de interventoría puede ser realizada por personal adscrito a la entidad

pública de contar con un servidor capacitado para ello, o por el contrario,

puede acudir a particulares con conocimientos especializados en la

materia objeto del contrato a ejecutar, e inscrito, clasificado y calificado en

el registro de proponentes, toda vez que se trate de un contrato estatal.

Establece la Corte que son funciones del interventor “vigilar que el contrato

se desarrolle de acuerdo con lo pactado en las condiciones técnicas

y científicas que más se ajusten a su cabal desarrollo, de acuerdo con los

conocimientos especializados que él posee, en razón de los cuales la administración

precisamente acude a sus servicios”.
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Entonces, el contrato de interventoría se presenta, como en tantas otras situaciones,

por falencias de las entidades estatales para desarrollar sus fines

y debe acudir a los particulares para suplir esa deficiencia; sin embargo,

en este caso en particular, por las funciones espacialísimas de vigilancia y

control, se asimila la responsabilidad del particular interventor a la de un

servidor público, toda vez que en esta actividad se considera el ejercicio de

una verdadera función pública.

Deja claro el máximo tribunal Constitucional que la función del interventor

se encuentra revestida de amplias facultades para solicitar información al

contratista, para realizar inspecciones, exigir la calidad de los suministros

de acuerdo a las estipulaciones del contrato, para dar órdenes por escrito,

entre otras, lo que le permite lograr realmente el cometido de salvaguardar

los intereses estatales de consecución de unas obras o bienes, y la protección

de los recursos públicos.

Existiendo una falta de normatividad que precise claramente el contrato de

interventoría como otrora, esta sentencia de la Corte Constitucional determina

los pilares sobre los cuales se debe abordar este tema inequívocamente,

no existe duda entonces de los requisitos, las funciones, las atribuciones,

la responsabilidad, y todos esos aspectos sobre los cuales la norma no tuvo

la precisión debida.

4. El interventor como sujeto disciplinable

En primer lugar debe determinarse qué persona ejerce la interventoría de los

contratos estatales para derivar la responsabilidad que se le pueda endilgar

por las irregularidades que surjan del mismo.

Las entidades públicas pueden asignar la función de interventoría a uno de

sus servidores, siempre que tengan los conocimientos técnicos especializados

para ello; en este caso el problema se resuelve fácilmente, pues siendo

servidor público en ejercicio de las funciones otorgadas responderá disciplinariamente.

Sin embargo, en determinados casos es necesario acudir a los particulares

para que realicen la interventoría de las actividades contratadas. Uno de

ellos se encuentra contemplado en el numeral 1 del Artículo 32 de la Ley

80 de 1993 que, para los contratos de obra celebrados por licitación, obliga

a contratar como interventor a una persona que no tenga relación ni con el

contratante, ni con el contratista. Otro caso es cuando la entidad no cuenta
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con el personal capacitado para desarrollar las funciones de interventoría, es

pertinente entonces acudir a quien sí reúne los requisitos.

Por mandato Constitucional los particulares responden exclusivamente por

la infracción de normas Constitucionales o legales, y así las cosas no sería

posible aplicar el régimen disciplinario para sancionar sus comportamientos.

No obstante lo anterior la situación varía notablemente cuando a este

particular se le encomienda la realización de funciones públicas, porque

entra a ejecutar facultades que en principio solamente son atribuibles a servidores

públicos.

En este sentido se debe tener en cuenta lo expuesto por la Corte Constitucional

en la Sentencia C-181/02: “En resumen, las consideraciones anteriores

pueden plantearse de la siguiente forma: aunque, en principio, los

particulares no se encuentran sometidos al régimen disciplinario de la Ley

200 de 1995, pues este ha sido previsto para la sanción de las conductas

desplegadas por los servidores públicos, aquellos sí lo están cuando han

sido encargados de la prestación de una función pública. Ello no quiere

significar, según la última apreciación, que el régimen aplicable a los particulares

sea, in totto, el mismo de los servidores públicos. La ley, en cada

caso, determinará cuáles son los aspectos sancionatorios previstos para

unos y otros, tal como se deduce del texto del inciso tercero del artículo 123

Constitucional”.

Se puede concluir, entonces, que para determinar si un particular es sujeto

del derecho disciplinario es necesario establecer primero si este desarrolla

funciones públicas, en caso de ser así será responsable disciplinariamente.

Ahora bien, lo siguiente a determinar es el contenido del término “Función

Pública” de tal manera podemos dilucidar en qué momentos los particulares

serán sujetos disciplinables o no.

En principio, la función pública son las actividades realizadas para dar cumplimiento

a los fines del Estado; o como bien lo ha planteado la Corte Constitucional

en diferentes sentencias, “…las actividades de los servidores públicos,

propias de su cargo o destino, son por esencia y definición funciones

públicas, pues están dirigidas a contribuir al logro oportuno y eficaz de los

cometidos a cargo del estado”.

Retomando las funciones que debe realizar el interventor, que son esencialmente

las de vigilancia y control de la ejecución de los contratos celebrados
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por el Estado para el cumplimiento de sus fines y la salvaguarda de los

recursos públicos, resulta evidente que se trata de una función pública por

excelencia.

No puede dársele otra connotación al ejercicio de tan trascendental actividad,

además de las atribuciones que se le conceden a quien lo ejerce, pues

interviene constantemente en el desarrollo de los contratos, hasta el punto

de poder dar órdenes a los contratistas o solicitar la suspensión de la ejecución

de los objetos contractuales, entre otras.

Se debe recordar que el Estado acude a los particulares para el ejercicio de la

interventoría de los contratos, solo bajo condiciones especificas, es entonces

cuando debe despojarse de las funciones ejercidas exclusivamente por sus

servidores para entregárselas a los particulares.

Entonces y para concluir, el desarrollo de las actividades de interventoría

en los contratos estatales por parte de los particulares se encuentra revestido

del ejercicio de funciones públicas y, en consecuencia, quien la ejerce se

encuentra sujeto inexorablemente al régimen disciplinario.

Consideramos de vital importancia analizar la relación de imputación disciplinaria

que debe existir entre el interventor, sus funciones y la incorrecta o

no ejecución del objeto contractual convenido.

Los comportamientos de los interventores pueden ser objeto de investigaciones

disciplinarias por vía de acción o de omisión. Su función básicamente

está dada en términos de oportunidad y de cumplimiento a cabalidad

del objeto contractual sobre el cual realiza el respectivo control. Pareciese

entonces dictaminar que serán responsables en la medida en que se haya

afectado el cumplimiento de la obra o servicios contratados por la administración

municipal sin la correcta y oportuna injerencia o intervención.

La conducta de mayor ocurrencia que deriva responsabilidad de cualquier

índole a los interventores, incluida la disciplinaria, ocurre por omisión de

sus deberes funcionales sin negar que obviamente también se puede derivar

igual responsabilidad por su actuar, pero por regla general se presenta en la

primera de estas modalidades.

Siendo así, surge un interrogante ¿podría incurrir un interventor en falta disciplinaria

cuando la obra, labor o servicios contratados se ejecuta totalmente

de acuerdo a sus especificidades técnicas y convenidas, además de haberse

realizado dentro de la oportunidad contractual?
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Para aclarar este cuestionamiento se hace necesario realizar el siguiente comentario:

Los tipos disciplinarios se caracterizan por ser tipos abiertos, no compendiados

en un solo estatuto normativo y que necesitan en la mayoría de las

veces ser integrados entre varias disposiciones.

Así las cosas, después de haber realizado un estudio normativo que permita

determinar las obligaciones legales de los interventores encontramos

que no existe disposición que consagre de manera específica y taxativa el

compendio de compromisos o exigencias a los cuales deben sujetarse. Por

ausencia de norma de carácter legal, se hace necesario aclarar cuáles serían

los imperativos por los cuales debe responder el interventor. Al respecto,

no cabe otra alternativa de remitirse a lo establecido en cada una de las relaciones

contractuales donde deben signarse cada una de las tareas o de las

actividades obligacionales a las cuales se compromete el interventor y por

las cuales debe responder.

En aquellos contratos de consultoría no se presenta en la mayoría de los

casos dificultad alguna, pues en cada uno de ellos se estructura una parte

de obligaciones o actividades que se tornan funciones que deben desarrollar

el contratista o el interventor, condensándose de manera clara el ámbito

de responsabilidad. Al interventor no podrá exigírsele actividad alguna

que esté por fuera del contrato respectivo. A contrario sensu es dispendioso

determinar la responsabilidad en que podría incurrir el interventor que es

designado como tal por el representante legal de la entidad, en su condición

de servidor público de la misma, donde no se definen funciones específicas

y simplemente condicionan su actividad a la emisión de la certificación de

cumplimiento del objeto contractual. Se considera entonces, retomando la

inquietud planteada anteriormente, que por omisión de funciones en principio

no podrá responder disciplinariamente en el evento del cumplimiento

del objeto contractual. Podría deducirse que la Administración asume un

riesgo cuando quien realiza las tareas de vigilancia y control es un funcionario

interno porque su actuar se supedita simplemente a la verificación o

no del contrato. Desde luego si el contrato no se cumple o se cumple de

manera incorrecta, es decir, por fuera de las especificaciones técnicas o de

las condiciones requeridas y si la Administración no corrige en oportunidad

tales falencias por falta de información, le serán imputadas las respectivas

responsabilidades al interventor interno quien tenía la obligación de exigir

el cabal cumplimiento del objeto contractual con las características descritas

en el mismo, pero si el contrato se cumple sin intervención alguna del
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interventor y este a su vez expide la certificación de cumplimiento sin revisar

de forma alguna la forma en que se acometió el objeto contractual, los

materiales empleados, la calidad de los mismos, en fin sus particularidades,

será responsable disciplinariamente por omisión en el cumplimiento de sus

funciones generales.
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* Secretario Privado del Despacho del Procurador General de la Nación.

Aspectos sancionatorios

derivados del derecho de petición

Por Paulo Andrés García Pisciotti*

Introducción

Para abordar este tema es necesario, en primer lugar, establecer su

definición constitucional la cual se encuentra en el artículo 23 de

la Norma Superior, consagrado como un derecho fundamental en

el que se expresa: “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones

respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular

y a obtener pronta resolución. El legislador podrá reglamentar

su ejercicio ante organizaciones privadas para garantizar los derechos

fundamentales”.

Por su parte, la Corte Constitucional ha resaltado sobre el concepto lo siguiente:

“El texto constitucional vigente, recogiendo exigencia igualmente

prevista en la Carta de 1886, contempla el derecho a obtener “la pronta

resolución” de las peticiones respetuosas presentadas ante las autoridades
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‘por motivos de interés general o particular’, aspecto que hace parte del

núcleo esencial del derecho fundamental de petición, ya que, ‘...sin la posibilidad

de exigir una respuesta rápida y oportuna carecería de efectividad

este derecho’ y puede ‘...incluso llegar a afirmarse que el derecho fundamental

sería inocuo si solo se formulara en términos de poder presentar la

respectiva petición. Lo que hace efectivo el derecho es que la petición elevada

sea resuelta rápidamente. De nada serviría el derecho de petición si

la misma Constitución no consagra el correlativo deber de las autoridades

de proferir pronta resolución. Es en la resolución y no en la formulación

donde este derecho fundamental adquiere toda su dimensión como instrumento

eficaz de la participación democrática, el derecho a la información

y la efectividad de los demás derechos fundamentales’1.

De igual manera, el alto Tribunal ha tenido oportunidad de precisar las notas

esenciales que caracterizan la “pronta resolución” como parte integrante

del derecho de petición, al considerar que: “a) Su pronta resolución hace

verdaderamente efectivo el derecho de petición. b) Es una obligación inexcusable

del Estado resolver prontamente las peticiones presentadas por los

ciudadanos. c) Únicamente la ley puede fijar los términos para que las

autoridades resuelvan prontamente las peticiones. Ello se desprende del

carácter constitucional y fundamental que tiene este derecho. d) Cuando se

habla de “pronta resolución” quiere decir que el Estado está obligado a

resolver la petición, no simplemente a expedir constancias de que la recibió.

Sin embargo, el sentido de la decisión dependerá de las circunstancias

de cada caso y, en esa medida, podrá ser positiva o negativa. La obligación

del Estado no es acceder a la petición, sino resolverla”2.

El criterio de la jurisprudencia, elaborada por la Corte Constitucional, sobre

el derecho de petición no ha sufrido una variación en cuanto a su principal

característica como derecho fundamental, cual es la necesidad de responder,

por parte del servidor público competente, el fondo de la solicitud planteada

de una forma seria, clara y precisa, pero además rápida y oportunamente

comunicada al peticionario, de tal forma, que este encuentre una adecuada

solución a su caso3.

1 Sentencia T-426 de julio 24 de 1992. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz y Sentencia T-495 de agosto 12 de

1992. M.P. Dr. Ciro Angarita Barón.

2 Sentencia T-492 de 1992. M.P. Dr. José Gregorio Hernández Galindo.

3 Sentencias T-418 de 1992, M.P. Dr. Simón Rodríguez Rodríguez; T- 228 de 1997, M.P. José Gregorio Hernández

Galindo; T-030 de 1998, M.P. Dr. Alejandro Martínez Caballero; T-766 de 2000, M.P. Alfredo Beltrán Sierra

y T-985 de 2001. M.P. Dr. Clara Inés Vargas Hernández.
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Desde el punto de vista legal, el Código Contencioso Administrativo regula

el tema del derecho de petición en los artículos 5° y siguientes, estableciendo

para ello unas modalidades enunciadas y explicadas por el señor Procurador

General de la Nación, en su concepto rendido a la Corte Constitucional No.

3740, con ocasión de la demanda de inconstitucionalidad presentada contra

el artículo 25, parcial, del Decreto 01 de 1984, así:

“Es preciso distinguir las modalidades de derechos de petición;

dentro de ellas se encuentran: los derechos de petición de interés

general (artículos 5º al 8º del Código Contencioso Administrativo),

interés particular (artículo 9 al 15 del Código Contencioso

Administrativo), derecho de petición de información (Artículo

17 al 24 del Código Contencioso Administrativo) y el derecho

de formular consultas (artículo 25 al 26 del Código Contencioso

Administrativo).

“En relación con el derecho petición de interés general, su motivación

busca producir beneficios o efectos en la comunidad en general

y con relación al derecho de petición de interés particular, se

tiene en busca de un beneficio propio. En el derecho de petición de

información, toda persona tiene derecho a acceder a documentos

públicos, a excepción de los casos que prohíba la ley y en los casos

en que se preserve el secreto profesional (artículo 74 Superior).

La Carta Política establece la libertad al acceso de información

y a documentos oficiales en lo que se refiere a los estatutos de

oposición de los movimientos políticos (artículo 112 Superior). El

derecho de petición de información está contenido en la ley en los

artículos 17, 18 y 19 del Código Contencioso Administrativo. La

Corte Constitucional sostiene que la negativa de la autoridad pública

a contestar en un término legal la solicitud de copias de un

documento público vulnera el derecho constitucional de acceder a

los documentos públicos. Es preciso establecer que no es permitido

acceder a todo tipo de documentos públicos, pues existen unos con

reserva constitucional o legal o los relacionados con la defensa o

seguridad nacional (sentencia T-463 de 2001).

“En el derecho de petición para formular consultas es necesario

mencionar que las respuestas a dichas consultas contienen opiniones,

posiciones jurídicas o conceptos que emite la Administración

respecto de determinados asuntos. Por lo tanto, no es posible

que dichas respuestas comprometan la responsabilidad en materia
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económica de la Administración, sin embargo, el abuso, la evasión

a las respuestas o la negativa a contestarlas conllevan también

como los otros derechos de petición a compromisos disciplinarios

de los funcionarios de la administración. Las respuestas de la Administración

no son de obligatorio cumplimiento ni de obligatoria

ejecución, pero en cuanto a su contenido, se deja al arbitrio de la

entidad que hace la consulta su cumplimiento.

“La reglamentación legal regula lo concerniente a los términos

para dar respuesta a los derechos de petición. El derecho de petición

de interés general debe resolverse dentro de los 15 días posteriores

a la fecha de su recibo (artículo 6 del Código Contencioso

Administrativo) la consulta a las autoridades en relación con la

materia de su cargo debe resolverse dentro de los 30 días posteriores

a la fecha de su recibo (artículo 25 del Código Contencioso

Administrativo) y el de consulta de documentos que reposen en

las oficinas públicas y la expedición de copia de los mismos debe

resolverse dentro de los 10 días siguientes a la fecha de su recibo

conforme al artículo 22 del Código Contencioso Administrativo,

cuya normatividad sanciona la renuencia a expedir las copias con

la pérdida del empleo”.

Como conclusión previa tenemos entonces que el derecho de petición tiene

arraigo constitucional con un doble tratamiento, como derecho fundamental

del ciudadano para recibir información veraz de la Administración

para resolver sus necesidades sociales y, en segundo lugar, es una acción

constitucional que impone al Estado a través de sus delegados el deber de

contestar los pedimentos que realizan los ciudadanos para la cabal solución

de sus problemas cotidianos. Al ser un deber de los servidores públicos,

su responsabilidad queda comprometida en sede del derecho disciplinario

cuando hay omisión de su cumplimento. Por tanto, la situación eminentemente

administrativa ingresa al campo del derecho sancionatorio, para que

el derecho disciplinario tenga una aplicación concreta en pro de garantizar

el buen desarrollo de la función pública.

1. La inobservancia del derecho de petición constitutiva de falta disciplinaria

La definición de lo que es constitutivo de falta disciplinaria simplemente da

cuenta de la infracción a los deberes funcionales, concepto al cual se reconducen

también, como ya se anotó, la incursión en las prohibiciones, impe-
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dimentos, inhabilidades y conflictos de intereses, como también el abuso y

la extralimitación de los derechos y las funciones (Art. 38 Ley 200 de 1995

y 23 NCDU)”4.

Conforme a la anterior noción de lo que es la falta disciplinaria y según lo

establecido en el artículo 7° del Código Contencioso Administrativo “La

falta de atención a las peticiones de que trata este capítulo, la inobservancia

de los principios consagrados en el artículo 3o. y la de los términos

para resolver o contestar, constituirán causal de mala conducta para el

funcionario y darán lugar a las sanciones correspondientes”.

En ese sentido la Ley 734 de 2002, en su artículo 48, numeral 49, califica

como constitutiva de falta gravísima “Las demás conductas que en la Constitución

o en la Ley hayan sido previstas con sanción de remoción o destitución,

o como causales de mala conducta”. De ahí que entonces consecuente

con ello, la omisión a la contestación del derecho de petición constituya

falta gravísima en los términos del Artículo citado del Código Disciplinario

en conexión con la disposición administrativa mencionada.

Ahora bien, tenemos que el artículo 23 de la Ley 734 de 2002 establece

que constituye falta disciplinaria “….la incursión en cualquiera de las conductas

o comportamientos previstos en este código que conlleve incumplimiento

de deberes, extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones,

prohibiciones…”, en dicha ley se consagra igualmente que es deber de todo

servidor público “Actuar con imparcialidad, asegurando y garantizando

los derechos de todas las personas, sin ningún género de discriminación,

respetando el orden de inscripción, ingreso de solicitudes y peticiones

ciudadanas, acatando los términos de ley”5. Asimismo, el artículo 35 de

la misma ley en su numeral 8° le prohíbe a todos los servidores públicos

“Omitir, retardar o no suministrar debida y oportuna respuesta a las peticiones

respetuosas de los particulares o a solicitudes de las autoridades,

así como retenerlas o enviarlas a destinatario diferente de aquel a quien

corresponda su conocimiento”.

Las anteriores disposiciones se constituyen en el fundamento de la sanción

a la conducta omisiva de contestación del derecho disciplinario. En el pliego

de cargos, conforme al principio de consunción que rige la solución del

concurso aparente, no será necesario citar estas disposiciones para imputar

4 Gómez Pavajeau, Carlos Arturo. Dogmática del Derecho Disciplinario. Op cit, pág. 270 y ss.

5 Artículo 34 num. 38 CDU.
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la falta gravísima, bastará con mencionar la norma del Código Contencioso

que establece que tal omisión es causal de mala conducta y el numeral 49

del 48, que considera las causales de mala conducta como faltas gravísimas.

Sin embargo, hemos querido ofrecer claridad respecto de las fuentes normativas

de la imputación.

Bajo estos presupuestos de orden legal, contenidos en el Código Disciplinario

Único, tenemos que es indudable la configuración de una falta gravísima

la omisión a la contestación del derecho de petición, bien sea por la desidia

del servidor público que omite dar respuesta o bien porque respondiendo no

lo hace de una manera seria, comprensible, concreta y oportuna, todo ello,

porque estaríamos frente al incumplimiento de un deber impuesto por la

Constitución y las leyes, pues se atentaría con ello un derecho fundamental,

considerado por la Corte Constitucional como aquel “…cuya efectividad

resulta indispensable para el logro de los fines esenciales del Estado, particularmente,

el servicio a la comunidad, la promoción de la prosperidad

general, la garantía de los principios, derechos y deberes consagrados en la

Constitución, y la participación de todos en las decisiones que los afectan,

así como para asegurar que las autoridades cumplan las funciones para las

cuales han sido instituidas …”6.

Por tal razón, el derecho fundamental de petición le impone la obligación

tanto al servidor público como al particular que cumpla funciones públicas

dar contestación oportuna, efectiva y con certeza jurídica a las solicitudes

hechas por los ciudadanos para evitar contravenir la Constitución y las leyes,

pues una omisión en el cumplimiento de dicha obligación necesariamente

trae consigo la correspondiente responsabilidad disciplinaria, ya que

como servidor público le corresponde actuar diligentemente para garantizar

una adecuada prestación de la función pública encomendada.

Al respecto de la prestancia de la función pública en términos de acatamiento

de la legalidad para el cumplimiento de los fines del Estado, para

la configuración del ilícito disciplinario, bueno es recordar lo asentado por

la voz autorizada del profesor Carlos Arturo Gómez Pavajeau, en su texto

la Dogmática del Derecho Disciplinario, cuando expresa que “No basta

como tal la infracción a un deber ni a cualquier deber, sino que se requiere,

para no convertir la ley disciplinaria en instrumento ciego de obediencia,

que ello lo sea en términos sustanciales, esto es, que de manera sustancial

ataque por puesta en peligro o lesión el deber funcional cuestionado”7.

6 Corte Constitucional, Sala de Revisión No. 5. Sentencia T-012 de 1992, M.P. José Gregorio Hernández Galindo.

7 Gómez Pavajeau, Carlos Arturo. Dogmática del Derecho Disciplinario. Pág. 265.
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Postura que extendida al ámbito y contexto del derecho de petición que al

resultar amenazado por un servidor público que no le dé respuesta, o lo haga

de manera incomprensible, se conteste evasivamente o simplemente no sea

resuelto, estaríamos frente a la lesión del deber que le asiste de cumplir con

los cometidos estatales de los cuales hace parte la adecuada prestación de

los servicios públicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados

que hayan sido reconocidos por la Constitución y la ley.

2. Las distintas formas de culpabilidad y el derecho de petición. Variación

de la imputación

En aras de esclarecer la temática, tomaremos en cuenta el planteamiento expuesto

por el Tratadista Esiquio Manuel Sánchez Herrera, quien en su obra

Dogmática Practicable del Derecho Disciplinario expresa:

“Causales de mala conducta. Los comportamientos previstos en

la Constitución o la ley como causales de mala conducta, constituirán

falta grave o leve, si fueron cometidos a título diferente de

dolo o culpa gravísima. En este punto bueno es observar lo que

sucede con el Derecho de Petición. En el artículo 48 numeral 49

de la Ley 734 se resalta que también constituyen faltas gravísimas

todas aquellas conductas que la Constitución o en la ley hayan

sido previstas con sanción de remoción o destitución, o como causales

de mala conducta. Respecto del derecho de petición el Código

Contencioso Administrativo señala, en su artículo 76, que son

causales de mala conducta, numeral 6, “resolver sin motivación

siquiera sumaria, cuando sea obligatoria”. Conforme con ello, la

no contestación del derecho de petición de forma cabal y oportuna,

constituirá falta gravísima”8.

Así las cosas, con claridad el autor en cita determina que la omisión de contestación

del derecho de petición genera falta gravísima en los términos del

artículos 48-49 de la Ley 734 de 2002, empero acatando lo que expresa el

artículo 50 de la misma ley, reconoce que cuando tal conducta es imputable

a título diferente a dolo o culpa gravísima el comportamiento constituye

falta grave o leve, según los criterios de distinción del artículo 43 ibídem.

Visto el anterior planteamiento, de orden doctrinario con fundamento legal,

tenemos que desde el punto de vista de la normativa, el artículo 44 de la

8 Sánchez Herrera, Esiquio Manuel. Dogmática del Derecho Disciplinario. Última edición. Nueva Jurídica, 2007,

Págs. 58 y ss.
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Ley 734 de 2002 establece la clasificación y los límites de las sanciones,

determinando para las faltas gravísimas dolosas o realizadas con culpa gravísima,

la sanción de destitución e inhabilidad general; igualmente, prevé

la suspensión en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial, para las faltas

graves dolosas o gravísimas culposas y la suspensión simple, para las faltas

graves culposas. Igualmente, el artículo 45 del CDU al definir las sanciones

consagró a la inhabilidad general como la imposibilidad de ejercer cualquier

cargo o función, que puede fijarse entre diez y veinte años; a la suspensión,

como la separación del cargo, por un término que no puede ser inferior a

un mes ni superior a doce y a la inhabilidad especial, como la imposibilidad

de ejercer la función pública en cualquier cargo distinto de aquel en el que

se cometió la falta, y no puede ser inferior a treinta días ni superior a doce

meses.

En este orden de ideas, frente a los distintos componentes que integran

el núcleo esencial del derecho de petición, expuestos por la reiterada jurisprudencia

de la Corte Constitucional, valdría la pena analizar dichas

características frente a los distintos criterios para determinar la gravedad

o levedad de la falta contemplados por el artículo 43 del CDU, siempre

teniendo presente que las circunstancias de orden fáctico en las que se

hayan producido los hechos materia de investigación y que aparezcan demostradas

dentro del respectivo proceso disciplinario son diferentes en

cada caso, por lo que será el funcionario investigador quien haga la correspondiente

valoración.

Dicho lo anterior, en primer lugar tendríamos que analizar el incumplimiento

del deber de aquel servidor público que siendo competente no resuelve

en forma pronta, oportuna y de fondo, lo planteado por el peticionario, en

este caso, por mandato del numeral 49 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002,

estaríamos en presencia de la comisión de una falta gravísima, cuando se

logre comprobar el dolo o la culpa gravísima en su actuación; ejemplo de

ello sería cuando el servidor público por motivos abyectos o fútiles o por ignorancia

supina, desatención elemental o violación manifiesta de reglas de

obligatorio cumplimiento se niega a dar respuesta al derecho fundamental

de petición.

Ahora bien, estaremos en presencia de una falta grave o leve, en este mismo

supuesto, de conformidad con lo normado por el artículo 50 del CDU, cuando

según sea el caso, se incumpla con la obligación de responderlo dentro

del término de ley, siempre que la imputación subjetiva sea diferente al dolo

o la culpa gravísima.
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Vale la pena hacer mención especial, en este mismo supuesto, cuando estamos

frente a una petición no respetuosa la cual puede ser objeto de rechazo

o de falta de contestación por parte de la autoridad correspondiente. En

este sentido no podrá atribuirse responsabilidad alguna al servidor público

a quien competía la contestación. Al respecto, la Corte Constitucional se ha

pronunciado en este sentido, entendiendo lo irrespetuoso de cualquier petición

como eximente de obligación de respuesta para las autoridades, en la

medida en que se incumplen los presupuestos del artículo 23 constitucional.

Dedujo la Corte de esta característica que “…el único límite que impone

la Constitución para no poder ser titular del derecho de obtener pronta

resolución a las peticiones es que la petición se haya formulado de manera

irrespetuosa. Dicho de otra manera, la petición irrespetuosa exime a las

autoridades de resolver prontamente…”9, en este caso con plena certeza

estaremos en ausencia de responsabilidad disciplinaria. Ahora bien para ese

menester corresponderá al servidor público a quien compete el deber, dejar

la constancia respectiva.

En el evento en que el servidor incumple su obligación de responder la solicitud

planteada en forma seria, clara y precisa, de tal forma que no se dé una

adecuada solución al caso, es decir cuando no resuelve el fondo del asunto,

planteado, evade la determinación adoptada o resuelve temas diferentes a

los planteados, la falta podría calificarse como gravísima si, al igual que

el punto primero, se comprueba que su actuar fue con dolo o culpa gravísima.

La falta se calificará de grave o leve, en esta hipótesis, si el servidor

por negligencia o descuido omite un pronunciamiento material, debiéndose

valorar las circunstancias objetivas que tuvo este para contestar de dicha

manera, como por ejemplo falta de documentación necesaria para soportar

la respuesta, incompetencia del funcionario para resolver el fondo del asunto

o la orden expresa del superior de responder en tal sentido. Situación que

en algunos eventos podría hasta configurar unas causales de ausencia de

responsabilidad disciplinaria.

Otro aspecto a tener en cuenta es lo que en forma objetiva se debe entender

como una respuesta seria, clara y concreta, para Santofimio Gamboa “La

resolución por su parte debe ser sustancial. En otras palabras, no se cumple

con una simple respuesta. Se consolida con una resolución material

de la solicitud sin importar eso sí, el sentido de la misma. Ha querido el

constituyente que no se altere el derecho fundamental de petición y los intereses

de la personas pretendiendo cumplir en sentido meramente formal las

9 Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. Tratado de derecho Administrativo Tomo II. P 199.
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peticiones formuladas. Con mucha facilidad esta norma fundamental sería

objeto de burla si se aceptara cualquier tipo de respuesta”10. Frente a este

planteamiento, debemos manifestarnos a favor del mismo, en cuanto a que,

no hay vulneración del derecho de petición y por ende ausencia de responsabilidad

disciplinaria cuando el sentido de la petición, a pesar de resolver

el fondo del asunto, no colma las expectativas o satisface los intereses del

peticionario, pues el funcionario, en este caso, cumplió con resolver el derecho

de petición. El reproche disciplinario tiene lugar cuando dicha respuesta

es incompleta, superficial o confusa, dejando de esa forma al peticionario en

un estado de incertidumbre o duda.

Otra temática compleja que merece ser comentada es la relativa a la no

contestación oportuna del pedimento, por tal conducta debe entenderse la

omisión del servidor público en dar una respuesta rápida, en los plazos de

ley y comunicada al peticionario efectivamente, frente a este supuesto opera

el análisis de la culpabilidad realizado en los dos anteriores; no obstante,

merece una consideración especial el cumplimiento a los términos fijados

por la norma, los cuales varían dependiendo de la clase de petición que deba

resolverse, el derecho de petición de interés general debe resolverse dentro

de los 15 días posteriores a la fecha de su recibo11; la consulta a las autoridades,

en relación con la materia de su cargo, debe resolverse dentro de los 30

días posteriores a la fecha de su recibo12 y el de consulta de documentos que

reposen en las oficinas públicas y a la expedición de copia de los mismos,

debe resolverse dentro de los 10 días siguientes, a la fecha de su recibo,

conforme a lo preceptuado en el artículo 22 del Código Contencioso Administrativo,

cuya normatividad sanciona la renuencia a expedir las copias con

la pérdida del empleo.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en Sentencia T-395 de 1998, MP

Alejandro Martínez Caballero, expresó:

“(…)

“Igualmente, debe concluirse que la Administración no se exonera

de su responsabilidad de contestar prontamente una petición,

cuando la complejidad del asunto, entre otras cosas, le impide pronunciarse

en el lapso en que está obligado a hacerlo, pues la misma

norma exige que debe señalar en qué termino dará respuesta y

10 Op cit. Pág. 208.

11 Artículo 6 del Código Contencioso Administrativo.

12 Artículo 25 del Código Contencioso Administrativo.

101044.indd 394 101044.indd 394 29/01/2008 10:32:54 a.m. 29/01/2008 10:32:54 a.m.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

395

cumplirlo a cabalidad” (T-76 de 1995). “Es importante resaltar,

respecto al punto anterior, que superar el término de 15 días antes

expuesto debe ser considerado un procedimiento excepcional, el

cual solo puede operar ante circunstancias que por su evidente

complejidad hacen imposible un pronunciamiento eficaz y coherente

de la Administración dentro los términos antes previstos. Al

respecto, la sentencia T-301 de 1998 reitera lo excepcional de esta

circunstancia, no sin antes reconocer que, aunque pueda haber

dificultades en el pronunciamiento de la administración, no hay

excusas para que la solicitud sea contestada.

Por consiguiente se sostiene que “excepcionalmente la entidad

obligada puede comunicar al peticionario las razones por las cuales

le es imposible responder en el término de 15 días de forma

clara y completa a la solicitud, señalando con precisión una fecha

razonable en la cual se procederá a resolver”. Esta circunstancia

lleva implícita la necesidad de comunicar al peticionario algún

tipo de decisión en el término que señale la ley, aun en circunstancias

excepcionales o fuera de lo común”

Finalmente, en este caso en particular la falta disciplinaria derivada del incumplimiento

a los términos establecidos para dar respuesta al derecho de

petición debe ser analizada en función de la complejidad de la petición,

de las características propias de cada entidad pública, del volumen de las

peticiones y el número de funcionarios destinados para su atención, de la

diligencia de cada servidor para garantizar en lo posible una respuesta adecuada

y pronta, procurando verificar el cumplimiento de los principios de

la función administrativa que consagra el artículo 209 de la Constitución

Política.
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Los errores en torno a la actividad

probatoria en el proceso disciplinario.

Consecuencias

Francisco Farfán Molina*

1. Planteamiento general

La prueba es el instrumento legal básico en la búsqueda de la verdad

sobre los hechos que son objeto de una investigación disciplinaria, y

constituye el núcleo del proceso disciplinario en su inicio, desarrollo

y culminación.

A la luz de la concepción del proceso como método dialéctico que se orienta

al logro de fines concretos, el disciplinario, lo mismo que el penal, procura

como finalidades esenciales, tanto la aproximación a la verdad como la

efectividad de los derechos y garantías de los sujetos disciplinables. Con

relación a la primera finalidad, la prueba es el medio a través del cual el

* Director Nacional de Investigaciones Especiales de la Procuraduría General de la Nación (2001-2004); Procurador

Delegado para la Moralidad Pública (E); Procurador Delegado ante la Sala de Casación Penal de la Corte

Suprema de Justicia.
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operador disciplinario logra la convicción en torno a la falta disciplinaria y

sobre el autor material, determinador o partícipe de ella1.

Para ello, el investigador puede incorporar al proceso los medios de prueba

taxativamente regulados en el Código Disciplinario Único, y otros que no

impliquen vulneración de los derechos fundamentales de los vinculados al

proceso, en consonancia con el principio de “numerus apertus” que se aplica

en materia de prueba en la sistemática procesal disciplinaria2.

La prueba es esencial en todas las fases del proceso disciplinario, esto es, en

la indagación preliminar, en la investigación disciplinaria propiamente dicha,

en la evaluación de la investigación, y para el fallo que corresponda en

derecho. En tal orden de ideas, conforme a la normativa procesal, cualquier

decisión que se adopte en el marco del proceso disciplinario debe fundarse

en prueba legal y oportunamente allegada a la actuación, postulado que

permite vislumbrar las diferentes clases de errores en que puede incurrir el

operador disciplinario en punto de la apreciación de las pruebas. Tales yerros

pueden ser agrupados en tres grandes categorías.

a) Los errores “in procedendo” que surgen a raíz de la omisión en la práctica

de pruebas decretadas en el proceso disciplinario, o por vulneración al

principio de investigación integral. Tales irregularidades conducen a que

se afecte la validez del proceso o el derecho a la defensa, lo que implica,

una vez constatada la trascendencia del vicio, la configuración de una nulidad

procesal que se decreta con el objeto de retrotraer la actuación, para

ajustar el trámite a los presupuestos de legalidad y respeto de las garantías

procesales.

b) Errores “in indicando” que se estructuran cuando el soporte fáctico de

una decisión disciplinaria (apertura de indagación preliminar o investigación

disciplinaria, auto de cargos, fallo de primera segunda instancia, o suspensión

provisional), lo constituye una prueba que materialmente no existe

en el proceso, cuando no se valora un medio de convicción regularmente

aducido al trámite disciplinario, se aprecia una prueba con manifiesta distorsión

de su contenido fáctico, o se vulneran de manera ostensible los prin-

1 Ver en “Guía Práctica de pruebas para las investigaciones disciplinarias por violaciones de los derechos humanos

e infracciones al derecho internacional humanitario”. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas

para los Derechos Humanos. Procuraduría General de la Nación. Enero de 2005, pág 21.

2 El artículo 139 numeral 3 de la ley 734 de 2002 dispone que “los medios de prueba no previstos en esta ley

se practicarán de acuerdo con las disposiciones que los regulen, respetando siempre los derechos fundamentales”.

101044.indd 400 101044.indd 400 29/01/2008 10:32:55 a.m. 29/01/2008 10:32:55 a.m.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

401

cipios de la sana crítica al valorar los medios de prueba en que se apoya la

decisión disciplinaria.

c) Finalmente, el operador disciplinario puede incurrir en un error de apreciación

probatoria cuando construye la premisa fáctica con base en pruebas

ilícitas, es decir, en medios persuasivos obtenidos con vulneración de los

derechos fundamentales del investigado o con desconocimiento de las formalidades

legales esenciales, y por ende afectados por la regla de exclusión

que impide considerarlos para efectos de sustentar una providencia disciplinaria.

2. Decisión disciplinaria que no accede a la práctica de las pruebas

solicitadas, ausencia de pronunciamiento sobre la solicitud de pruebas,

y situación que surge en las hipótesis de pruebas decretadas y no

practicadas

El artículo 29 de la Constitución Política reconoce la garantía constitucional

del debido proceso, en los siguientes términos: “el debido proceso se aplicará

a toda clase de actuaciones judiciales o administrativas. Toda persona se

presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable.

Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa, a presentar prueba y controvertir

las que se alleguen en su contra, y es nula de pleno derecho la prueba

obtenida con violación del debido proceso”.

Es de advertir que la disposición antes citada constituye la fuente del derecho

constitucional a la prueba, la que implica para el servidor público investigado

en el marco del proceso, la potestad y el poder de buscar la prueba

utilizando medios lícitos, pues el hombre requiere información cuando algo

lo afecta; solicitar al operador disciplinario la práctica de medios de convicción

orientados a ejercer su derecho de defensa; a que los mismos sean

decretados si son pertinentes, conducentes y útiles para los fines investigativos;

a que sean practicados con su intervención; el derecho a conocer y

controvertir las pruebas que se alleguen en su contra, y a que el acervo probatorio

sea valorado a la luz de los principios de la sana crítica, pues conocer

los criterios de racionalidad que el operador disciplinario expone para la

apreciación probatoria, es lo que permite al investigado ejercer plenamente

el derecho a la contradicción de las pruebas.

El derecho a la prueba, adicionalmente, implica la posibilidad de exigir que

las pruebas sean estudiadas en conjunto con otras pruebas, a la luz de los

criterios de racionalidad en la apreciación probatoria.

101044.indd 401 101044.indd 401 29/01/2008 10:32:55 a.m. 29/01/2008 10:32:55 a.m.

PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

402

En este punto surgen tres situaciones procesales que vale la pena destacar:

En el evento en que el funcionario no acceda a la práctica de una prueba que

la defensa considera relevante para desvirtuar la responsabilidad disciplinaria

del servidor público vinculado al proceso, frente a tal providencia procede

el recurso de apelación, o de reposición cuando se trata de un proceso de

única instancia, a efectos de que se revisen los presupuestos de viabilidad

jurídica del medio de prueba en el caso concreto. Ello implica desde luego

que el funcionario emita una providencia donde exponga los argumentos

por los cuales, en su criterio, no es procedente decretar las pruebas solicitadas,

los cuales habrán de constituir el objeto del recurso de apelación o

reposición, según el caso.

La Corte Constitucional se pronunció sobre el tema en la Sentencia T-393

de 1994 y manifestó que “...la negativa a la práctica de pruebas solo puede

obedecer a la circunstancia de que ellas no conduzcan a establecer la verdad

sobre los hechos materia del proceso, o que estén legalmente prohibidas o

sean ineficaces, versen sobre hechos notoriamente impertinentes o se las

considere manifiestamente superfluas (arts. 178 C.P.C. y 250 C.P.P); pero

a juicio de esta Corte, la impertinencia, inutilidad y extralimitación en la

petición de la prueba debe ser objetivamente analizada por el investigador

y ser evidente, pues debe tenerse presente que el rechazo de una prueba que

legalmente sea conducente constituye una violación del derecho de defensa

y del debido proceso”.

En la misma línea jurisprudencial la Corte, en fallo T-488 de 1999, con ponencia

de la doctora Martha Victoria Sáchica de Moncaleano, indicó:

“Así las cosas, se considera necesario reiterar que la práctica de pruebas

constituye una de las principales actuaciones dentro de la conducción del

proceso, en la medida en que su importancia radica en la participación de

la misma en la conformación del convencimiento del fallador sobre los hechos

materia de decisión. Por ello, la autoridad judicial que se niegue sin

justificación razonable y objetiva a decretar y practicar una prueba en la que

obtiene apoyo esencial en forma específica y necesaria para formar su juicio,

incurre en una vía de hecho, toda vez que desconoce varios principios y

derechos de rango superior para quien la ha solicitado, como son la igualdad

procesal y de acceso a la administración de justicia, el debido proceso y defensa

y el deber de imparcialidad del juez para el trámite del mismo”.

Un supuesto distinto se registra cuando el funcionario a cargo del proceso

disciplinario recibe una solicitud para que se decreten algunos medios de
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prueba, y guarda silencio respecto de la petición. En este caso podría resultar

procedente la acción de tutela por violación del derecho a la prueba (art.

29 de la Constitución Política de Colombia), como quiera que las disposiciones

procesales que regulan el régimen probatorio y, concretamente, el

derecho a recibir respuesta en torno a la solicitud de pruebas, son consideradas

normas de garantía.

La tercera hipótesis se presenta en el caso donde el investigador disciplinario

decreta de oficio o a solicitud de la defensa o del disciplinado una

prueba, y no adelanta las diligencias pertinentes para su práctica, lo cual

genera nulidad por indefensión, y concretamente por violación al derecho

de defensa. En sana lógica, si el funcionario decreta la prueba es porque la

estimó en su momento pertinente y necesaria para esclarecer la verdad. En

este punto, si la prueba decretada y no practicada es toral o axial, procede

siempre la nulidad por violación al derecho de defensa, ya que con la valoración

de dicha prueba la sentencia tendría un sentido distinto.

“El fallador incurre en defecto procedimental cuando sin motivo alguno

niega la solicitud o práctica de testimonios o de cualquier otro medio probatorio,

o cuando habiéndolo decretado, después, por simple capricho, se

abstiene de continuar o culminar su práctica para apresurar y tramitar etapas

posteriores, lo que conlleva la vulneración al derecho fundamental al debido

proceso”3.

Frente al tema relacionado con la no práctica de pruebas ya decretadas por

el funcionario competente, la Corte Constitucional, en sentencia SU-087 de

1999, expresó:

“El juez tiene una oportunidad procesal para definir si esas pruebas solicitadas

son pertinentes, conducentes y procedentes, y si en realidad, considerados,

evaluados y ponderados los elementos de juicio de los que dispone,

ellos contribuyen al esclarecimiento de los hechos y a la definición acerca

de la responsabilidad del procesado. Y, por supuesto, le es posible negar

alguna o algunas de tales pruebas, si estima fundadamente que los requisitos

legales no se cumplen o que en el proceso respectivo no tienen lugar. Pero

–se insiste– tal decisión judicial tiene que producirse en la oportunidad procesal,

que corresponde al momento en el cual el juez resuelve si profiere o

3 [48] En este sentido ver la sentencia SU-087 de 1999, donde la Corte consideró que se produce una vulneración

al debido proceso cuando la autoridad judicial dejó de practicar una prueba que ya había decretado con

anterioridad. Tesis reiterada, entre otras, en la sentencia T-996 de 2003, M.P. Clara Inés Vargas Hernández.
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no el decreto de pruebas, es decir, si accede o no –en todo o en parte– a lo

pedido por el defensor, motivando su providencia.

Lo que no es permitido al juez, a la luz de los postulados constitucionales,

es decretar las pruebas y después, por su capricho o para interrumpir términos

legales que transcurren a favor del procesado, abstenerse de continuar o

culminar su práctica, para proceder a tramitar etapas posteriores del juicio.

En el evento en que así ocurra, resulta palmaria la vulneración del derecho

fundamental al debido proceso y ostensible la arbitrariedad judicial. Ahora

bien, lo dicho parte del supuesto de que lo acontecido no sea por culpa, descuido

o negligencia del investigado o su defensor”.

En la misma línea de interpretación, la Corte destaca, mediante T-996 de

2003, que:

“...el juez puede rechazar las pruebas que no conduzcan a establecer la verdad

de los hechos materia del proceso o que sean ineficaces. Sin embargo,

cuando el funcionario ha analizado la solicitud de pruebas y accede a ellas

tiene el deber procesal de cumplir con su propia decisión; de no hacerlo incurre

en violación al derecho de defensa y al debido proceso de la parte que

solicitó la prueba, quien confiaba en que se practicaría en beneficio de sus

intereses y que sorpresivamente, por voluntad del juzgador, no se realiza en

debida forma.

3. Vulneración al principio de investigación integral por la omisión en

la práctica de pruebas y error “in procedendo”

Existe una conexión estrecha entre el derecho a la prueba y el principio de

investigación integral, según el cual el investigador debe procurar la verdad

material sobre los hechos, y para ello ha de ser imparcial en la búsqueda de

las prueba, debiendo investigar con igual rigor los hechos y circunstancias

que demuestren la existencia de la falta disciplinaria y la responsabilidad de

su autor, y los que tienden a demostrar la inexistencia de la falta o que eximan

al imputado de responsabilidad. Para tal efecto, el Código Disciplinario

Único otorga la posibilidad al investigador de decretar pruebas de oficio.

Así, el artículo 129 de la ley 734 de 2002 dispone “imparcialidad del funcionario

en la búsqueda de la prueba: el funcionario buscará la verdad

real. Para ello deberá investigar con igual rigor los hechos y circunstancias

que demuestren la existencia de la falta disciplinaria y la responsabilidad

del investigado, y los que tiendan a demostrar su inexistencia o lo eximan
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de responsabilidad. Para el efecto el funcionario podrá decretar pruebas

de oficio”.

El principio de investigación integral constituye una garantía instituida

como obligación a cargo de los funcionarios, y no como mera facultad o

discrecionalidad de los mismos. En tal sentido, en principio, su incumplimiento

se erige como una irregularidad sustancial que atenta contra el debido

proceso, por constituir desacato de los servidores del mandato previsto

en el artículo 250 inciso final de la Constitución Política, y de lo señalado

en el artículo 129 de la ley 734 de 2002. Eventualmente tal situación puede

generar de igual manera un agravio al derecho de defensa, cuando la inercia

del operador judicial dificulta su libre ejercicio.

“La carga probatoria en manos del Estado se identifica con la búsqueda de

la verdad real tanto de los hechos como de la responsabilidad, bajo el hilo

conductor del principio de igualdad, en el sentido de investigar tanto lo favorable

como lo desfavorable al investigado”4.

Bajo tal perspectiva, el operador disciplinario tiene la obligación de practicar

“todas las pruebas que sean pertinentes y conducentes, siempre y cuando

cuente con los datos y posibilidades que las hagan posibles, porque no es

razonable, por ejemplo, pretender la violación del derecho de defensa por

no haberse recibido el testimonio de quien no fue debidamente identificado

o individualizado, o cuando el interesado en la prueba no entregó los datos

que hicieran posible su localización”5.

En punto de la vulneración al principio de investigación integral, resulta

perentorio para quien alegue tal irregularidad, que demuestre la trascendencia

del dislate, bien por resultar vulneradas las garantías de los sujetos

procesales, o bien por desconocimiento de las bases de la instrucción y el

juzgamiento.

Al respecto, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia ha

puntualizado en diversas oportunidades que “... una de las formas de vulnerar

el derecho de defensa del procesado es omitir la práctica de pruebas

esenciales para demostrar su inocencia, lo que significa que esta forma de

nulidad supralegal no emerge cada vez que el juzgador decide abstenerse

4 Sala de Casación Penal Corte Suprema de Justicia. Fallo de 11 de abril de 2007. Magistrado Ponente Dr. Javier

Zapata Ortiz. Rad. No. 22404.

5 Saavedra Rojas, Édgar. Constitución, Derechos Humanos y Proceso Penal. Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez.

1995. Pág. 244.
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de declarar la realización de cualquier diligencia solicitada por las partes,

sino cuando la prueba o pruebas omitidas sean por tal modo trascendentales,

que su registro procesal habría modificado el sentido y alcance del juicio de

responsabilidad; por manera que si la prueba negada o simplemente no realizada

era impertinente o no habría tenido la virtud de modificar la situación

jurídica del procesado en punto a su responsabilidad, tal hecho no tiene el

poder de engendrar nulidad constitucional ...”.

En consecuencia, “la violación a las reglas del debido proceso no se configura

por el simple hecho de no practicarse las pruebas ordenadas o solicitadas,

sino porque su no recaudo determina la adopción de una decisión

sustancialmente diferente a aquella que correspondería, de haberse obtenido

la prueba o pruebas dejadas de aportar a la investigación”. (Despacho del

Procurador General Jaime Bernal Cuéllar, noviembre 14 de 1997, expediente

No. 2519).

De cara a lo anterior es necesario precisar que el derecho a la prueba, implícito

en el principio de investigación integral, “no se traduce en la obligación

de recaudar todas las imaginables, porque la misma ley procesal ordena al

funcionario practicar solo aquellas necesarias para acreditar la existencia

de la falta disciplinaria, las que agraven o atenúen la responsabilidad del

servidor público investigado, las que tiendan a demostrar su inocencia, y

con base en esos mismos fines, está facultado para rechazar las legalmente

prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos notoriamente impertinentes

y las manifiestamente superfluas6, razones por las cuales, para admitir

que la inactividad en la práctica de pruebas afectó el debido proceso o el

derecho de defensa, tal inercia debe tener la connotación de arbitraria por

obedecer al capricho del funcionario, como cuando de la actuación emerge

6 Las solicitudes “manifiestamente inconducentes” y las “maniobras dilatorias” deben ser rechazadas por auto

de sustanciación no notificable y no sujeto a recurso alguno. Así se desprende de una aplicación integrativa

del artículo 21 del CDU y el artículo 142 numeral 2º del Código de Procedimiento Penal: Es deber del conductor

del proceso “evitar la lentitud procesal, sancionando y rechazando de plano las maniobras dilatorias o

manifiestamente inconducentes”. En varias sentencias de tutela la Corte Constitucional ha precisado que las

peticiones manifiestamente inconducentes y dilatorias se deben rechazar de plano, por auto de sustanciación

no notificables. Empero, con efectos erga omnes, se dijo en el fundamento jurídico No. 28 de la sentencia C-

641 de agosto 2 de 2002 que la naturaleza jurídica de un auto que “evita el entorpecimiento” del proceso es

la de una providencia de “simple trámite” y por tanto no es notificable. También la Corte Suprema de Justicia,

Sala de Casación Penal, por auto de abril 30 de 2002, M.P. Carlos Augusto Gálvez Argote, ha precisado que

las solicitudes de prueba “intrascendentes o superfluas” deben ser rechazadas por transgresión al principio de

la “lealtad procesal” de que da cuenta el artículo 17 del Código de Procedimiento Penal, cumpliendo con su

obligación o deber procesal que le compete: “evitar el entorpecimiento de la actuación, dictando para ello un

auto de sustanciación que negare la dilatoria, inoportuna y superflua solicitud”, de conformidad con el artículo

169 ibídem (Jurisprudencia Penal Extractos, Primer Semestre de 2002, compilador Iván Velásquez Gómez,

Librería Jurídica Sánchez R. Ltda. Pág. 311).
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la necesidad de realizar determinadas probanzas y aquel no hace nada para

llevarlas a cabo, o cuando niega las solicitadas por la parte interesada, pese

a estar debidamente justificadas, y ser conducentes y pertinentes”7.

Para estimar afectado el principio de investigación integral, es necesario

además demostrar en un alto grado de probabilidad que si se hubieran practicado

las pruebas omitidas, el sentido de la decisión habría sido muy distinto

al plasmado por el sentenciador; no basta entonces que se haya dejado de

practicar una prueba ni que la misma fuera conducente: se requiere además

que la apreciación que se haga, incluidos los medios de convicción omitidos

y los ya considerados, evidencien de manera concreta y específica como

probable, que el fallo habría sido más favorable a los intereses del procesado,

en caso que se hubiere practicado la prueba omitida. Solo así es posible

determinar la trascendencia de la irregularidad procesal.

Adicionalmente, la posibilidad de declarar la nulidad por violación al principio

de investigación integral en el proceso disciplinario no deriva de la

prueba en sí misma considerada, sino de su confrontación lógica con las

que sí fueron tenidas en cuenta por el sentenciador como soporte del fallo,

ejercicio que basado en la finalidad de lo que se busca acreditar con la prueba,

permite establecer la carencia de necesidad del elemento de convicción

reclamado, cuando lo que se pretenda con este se encuentre ya establecido

con otros elementos probatorios.

Así pues, para alegar violación al principio de investigación integral “resulta

insuficiente relacionar las pruebas cuya práctica fue omitida, dado que es

preciso señalar además su fuente, conducencia, pertinencia y utilidad, amén

de su incidencia favorable en los intereses del procesado frente a las conclusiones

del fallo, pues la omisión de diligencias inconducentes, dilatorias,

inútiles o superfluas no constituye menoscabo del derecho a la defensa del

incriminado. Por otro lado, es necesario que en tal caso se demuestre que

las pruebas echadas de menos, al ser cotejadas con el acervo probatorio,

trastocan las conclusiones de los falladores, así como el sentido de la sentencia,

razón por la cual resulta imprescindible invalidar la actuación a fin

de allegarlas y contar con la posibilidad de valorarlas”8.

Por ello, su alegación como yerro “in procedendo”, incluso en el proceso

disciplinario, “supone destacar la falencia indicando las pruebas

7 Concepto de la Procuraduría Primera Delegada para la Casación Penal. 17 de septiembre de 2007. Proceso

No. 26725 contra Diego F. Agudelo Guzmán, por el delito de estafa agravada.

8 Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia. Fallo del 26 de enero de 2005. Magistrada Ponente

Dra. Marina Pulido de Barón.
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que debiéndose recaudar no se ordenaron o no se practicaron, siendo

necesario demostrar además la procedencia, pertinencia y utilidad

de los elementos de juicio no incorporados al expediente, cumpliendo

esta condición no a partir de afirmaciones genéricas que no se ocupan

en cotejar el supuesto fáctico del fallo, sino con fundamento en argumentos

cuya fortaleza deviene, por el contrario y precisamente, de la

confrontación que debe darse entre lo que se tuvo como probado con

base en el acopio probatorio recopilado en el proceso y el aporte que

con miras a la obtención de la verdad real tendrían aquellos que no se

incorporaron.

Bajo la anterior perspectiva, la violación al principio de investigación

integral en el proceso disciplinario, a la luz de los parámetros antes señalados,

constituye un error “in procedendo”, pues, constatada la incidencia

de la omisión probatoria frente a las conclusiones del fallo, conduce

necesariamente a la declaratoria de nulidad del proceso, a fin de restablecer

las garantías procesales quebrantadas por el desconocimiento de

las mismas, en la incorporación de pruebas favorables a los intereses del

investigado.

Cabe advertir, sin embargo, que en el proceso disciplinario es posible enmendar

la vulneración del principio de investigación integral en etapas avanzadas

del trámite, habida cuenta que incluso durante la segunda instancia el

operador disciplinario puede, si lo considera necesario, y ante deficiencias

en el recaudo probatorio, decretar pruebas de oficio, facultad que no asiste

a los sujetos procesales, pues en dicho momento procesal ha precluido la

oportunidad para solicitar la práctica de pruebas9.

4. Los falsos juicios de existencia por omisión o suposición de pruebas

en las providencias disciplinarias

Otra hipótesis de vía de hecho por defecto fáctico, que en la dialéctica del

recurso extraordinario de casación se denomina “falso juicio de existencia

por omisión probatoria”, y que puede registrarse de igual manera en el marco

del proceso disciplinario, se presenta “cuando el funcionario, no obstante

que en el proceso existen elementos probatorios, omite considerarlos, no los

advierte o simplemente no los tiene en cuenta para efectos de fundamentar

la decisión respectiva, y en el caso concreto resulta evidente que de haberse

9 El artículo 171 del CDU (Ley 734 de 2002) dispone: Trámite de la segunda instancia: (…) “si lo considera necesario,

el funcionario de segunda instancia decretará pruebas de oficio, en cuyo caso el término para proferir el

fallo se ampliará hasta otro tanto”.
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realizado su análisis y valoración, la solución del asunto jurídico debatido

variaría sustancialmente”10.

Este error probatorio se presenta en dos vertientes: “(i) cuando se ignora

una prueba legal y oportunamente allegada al proceso, o mejor, su expresión

material y objetiva (falso juicio de existencia por omisión probatoria),

o (ii) si se supone una prueba inexistente para declarar probado algún

aspecto objeto del debate jurídico procesal, sin que esté patentizado

realmente en el proceso (falso juicio de existencia por suposición)”.

En uno y otro evento es menester para quien alega tal vicio que señale

cuál fue la prueba dejada al margen de valoración o la que ideó el operador

disciplinario. Enseguida, en caso de que se trate de exclusión del

medio probatorio, debe contrastar el contenido material de este con las

restantes estimaciones probatorias fijadas en la respectiva providencia,

para destacar que estas no pueden sostenerse en virtud del embate demostrativo

del elemento de convicción ignorado11.

Si la hipótesis es la creación de un elemento de prueba que no existe en el

proceso, el ejercicio es inverso. Ha de retirar de las consideraciones del

juzgador aquellas alusiones a la prueba objeto de invención, y demostrar

que las premisas de la decisión no resultan coherentes con la realidad que

manifiestan los medios de convicción que sí obran en la actuación.

En tal sentido, el falso juicio de existencia por suposición tiene lugar

cuando la providencia se edifica sobre la base de un medio probatorio

trascendente en el sentido de la decisión, que nunca fue allegado durante

el trámite investigativo, esto es, porque sin figurar en la actuación, el

funcionario supone que allí aparece y lo tiene en cuenta en el proceso de

valoración probatoria con efectos jurídicos en su proveído, evento en el

cual corresponde a quien pretende demostrar el error indicar la prueba

10 Corte Constitucional. Sentencia T-458 del 7 de junio de 2007. M.P. Dr. Álvaro Tafur Galvis. Exp. No. 1503415.

Allí se indica: “La negativa que eluda sin justificación razonable el ordenamiento de pruebas obviando los principios

que rigen su disposición constituye violación a las garantías procesales, de ahí que se haga necesario e imprescindible

que todos aquellos aspectos que puedan interesar al procesado, porque le sirvan para contradecir

la imputación que se le atribuya o para ponerla en duda, o porque incidan en el grado de participación haciendo

posible su modificación, o bien para establecer circunstancias que favorecerían su situación finalmente, deban

ser averiguados con sujeción a los parámetros antes precisados y sin que a esa obligación pueda sustraerse el

funcionario que conoce del proceso”.

11 Al respecto ver, entre otras, las siguientes sentencias de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de

Justicia: 7 de marzo de 2003. M.P. Dra. Marina Pulido de Barón; 26 de enero de 2005. M.P. Dra. Marina Pulido

de Barón y 16 de marzo de 2005. M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.
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supuesta, el mérito suasorio que le fue asignado y cómo su marginación

conduce a que la valoración conjunta de los demás medios de convicción

dé lugar a una decisión diversa a la impugnada y favorable a los intereses

del disciplinado.

Bajo tal perspectiva, si en el proceso disciplinario las providencias que

conforman su estructura lógico-objetiva, y principalmente el auto de cargos,

el fallo de primera o segunda instancia, y otras como la suspensión

provisional, se sustentan en pruebas que objetiva y jurídicamente no han

sido incorporadas al expediente, o se adopta la decisión sin considerar

medios probatorios legal y oportunamente allegados a la actuación, y

cuya trascendencia podría modificar el sentido de la respectiva providencia,

se estructuraría un error in iudicando que no afecta la validez del

proceso pero sí la convicción declarada en el fallo, motivo por el cual el

error podría conducir a que se dictara un fallo de reemplazo en sentido

distinto del que fuere materia de impugnación.

5. La distorsión del contenido material de la prueba en la decisión disciplinaria

Se estructura este yerro cuando en el proceso penal o disciplinario, al apreciar

el medio de prueba, el funcionario distorsiona su contenido o expresión

fáctica, porque lo adiciona, cercena o altera en su contenido literal, poniéndole

a decir lo que materialmente no expresa. “En tal evento el yerro es de

carácter objetivo-contemplativo, y su demostración implica evidenciar dos

aspectos: 1. Que en las providencias se apreciaron las pruebas contrariando

su texto o literalidad. 2. Que tal desacierto condujo a una decisión contraria

a la ley”12.

Si lo postulado es un falso juicio de identidad, es imperativo que en la censura

se individualice la prueba o pruebas que han sido objeto de distorsión,

se haga una confrontación de su contenido literal con lo que de ellas se

expresa en la sentencia, se señale si su tergiversación obedece a la adición,

mutilación o alteración del medio probatorio, y se establezca la trascendencia

de ese yerro en el sentido del fallo.

La demostración de este error supone efectuar una labor de comparación

objetiva entre lo que se expresa en la decisión disciplinaria en torno a la

prueba tergiversada y lo que ella realmente muestra en su contenido ob-

12 Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia. Fallo del 16 de octubre de 2003. Rad. No. 16774.
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jetivo, lo que permitirá establecer en qué consiste la alteración del medio

probatorio, y mostrar la trascendencia de su desfiguración en la decisión

respectiva.

Al igual que en el proceso penal, este tipo de error en la apreciación probatoria

puede presentarse en el proceso disciplinario, cuando al respectivo

trámite se ha incorporado de manera legal y oportuna un medio de prueba,

pero al momento de valorarlo, el operador disciplinario distorsiona su contenido

material, por cercenamiento, adición o tergiversación. En tal caso,

quien alega la configuración de este tipo de error tiene la carga de señalar y

demostrar mediante el cotejo objetivo del contenido del medio probatorio

y lo asumido en relación con el mismo en el fallo disciplinario, qué aparte

fue omitido o agregado, qué efectos se produjeron a partir de ello, y especialmente,

cuál es la trascendencia del yerro en la declaración de justicia

contenida en la parte resolutiva de la sentencia atacada13.

En caso de verificarse la trascendencia del error en el fallo disciplinario, en

cuanto el mismo se encuentre sustentado en una prueba que fue tergiversada

en su contenido material al momento de su apreciación, y no existan

otras probanzas que permitan mantener el sentido de la decisión, resultará

imperativo revocar la sentencia impugnada, ya sea a través del recurso de

reposición, con respecto a los fallos de única instancia, apelación, en los

procesos disciplinarios de dos instancias, o mediante fallo sustitutivo en

sede de revocatoria directa, que procede, de acuerdo con el artículo 124 de

la ley 734 de 2002, “contra los fallos disciplinarios sancionatorios cuando

infrinjan manifiestamente las normas constitucionales, legales o reglamentarias

en que deben fundarse, e igualmente cuando con ellos se vulneren o

amenacen manifiestamente derechos fundamentales”, como en este caso el

debido proceso probatorio.

6. El falso raciocinio

En el régimen probatorio disciplinario, para efectos de la valoración de las

pruebas aducidas al expediente, el funcionario no se encuentra sujeto a tarifa

legal alguna, y en tal sentido, el artículo 141 del Código Disciplinario Único

indica que “las pruebas deberán apreciarse conjuntamente, de acuerdo con

las reglas de la sana crítica. En toda decisión motivada deberá exponerse

razonadamente el mérito de las pruebas en que se fundamenta”.

13 Sobre el falso juicio de identidad, ver, entre otras, las siguientes sentencias de la Sala de Casación Penal de la

Corte Suprema de Justicia: 19 de enero de 2005, Magistrado Ponente Dr. Alfredo Gómez Quintero.
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La consagración de tal principio permite colegir que la valoración de las

pruebas en el proceso disciplinario está sujeta a una metodología de discrecionalidad

reglada, es decir, que la actividad del operador disciplinario en

punto de la configuración de la premisa fáctica, está únicamente limitada por

las reglas de la sana crítica, como parámetros derivados de la experiencia,

de la ciencia, del sentido común y de los postulados de la lógica, que hacen

posible sustentar con criterios de racionalidad la apreciación probatoria.

“La valoración de las pruebas a la luz de los principios de la sana crítica

representa un proceso de análisis racional donde intervienen no solamente

los conocimientos jurídicos, sino la lógica, la psicología y las reglas de la

experiencia, del sentido común y de las ciencias, en determinados eventos.

Este proceso exige, primero, fijar los hechos que se desprenden de cada

prueba para confrontarlos con los conocimientos científicos y las reglas de

la lógica y la experiencia, para determinar la posibilidad de que hubiesen

ocurrido. Luego, correlacionar todos los hechos entre sí, buscando su concordancia

y relaciones lógicas, a efectos de establecer la realidad del hecho

que se pretende reconstruir con la prueba”14.

En los eventos donde el funcionario a cargo del proceso disciplinario desconozca,

ignore o infrinja las reglas de la sana crítica al valorar las pruebas

que sirven de soporte a las decisiones disciplinarias, se estructura un error

por falso raciocinio.

“Si lo que se procura es demostrar que se incurrió en falso raciocinio por

desatención de las reglas de la sana crítica, quien lo alega está en la obligación

de identificar la prueba sobre la cual recae el yerro; luego, establecer

el mérito que se le otorgó en la sentencia, a la vez que debe señalar cuál

es el postulado de la sana crítica que en su criterio fue vulnerado, esto

es, el principio lógico, la máxima de la experiencia o la regla científica

quebrantada.

Inmediatamente debe vincular esa apreciación con la regla aludida demostrando

en dónde radica el desvío y, finalmente, es preciso que efectúe la

demostración atinente a que el medio de prueba erróneamente apreciado

es trascendente de cara a lo resuelto en el fallo, esto es, que de no haberse

incurrido en el error, necesariamente lo decidido debe variar de una mane-

14 Guía práctica de pruebas para las investigaciones disciplinarias por violaciones de los derechos humanos e

infracciones al derecho internacional humanitario. Oficina del alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

Derechos Humanos-Procuraduría General de la Nación. Enero de 2005, pág. 26.
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ra favorable para quien aduce el error y, si es el caso (cuando el fallo está

sustentado en otras pruebas), es necesario efectuar una labor de cotejo con

esos restantes medios de prueba a fin de establecer que no son suficientes

para mantenerlo, pues en el evento de que ello se vislumbre, es claro que la

censura carece de trascendencia y, en consecuencia, no prospera la crítica

emprendida”15.

Así pues, el falso raciocinio en el proceso disciplinario apunta igualmente

a un error que surge con respecto al poder demostrativo que el funcionario

les haya asignado a los medios de convicción, y por ende su acreditación

exige demostrar que el operador disciplinario, en el ejercicio intelectual que

demanda la determinación del mérito persuasivo del medio probatorio, o

la obtención de una conclusión fáctica de carácter inferencial, desconoció

los principios de la lógica, las reglas de la experiencia o los postulados de

la ciencia, que lo condujeron a ignorar la sana crítica, pues dentro de un

sistema de libre apreciación racional como el que nos rige, existe libertad

para apreciar el acervo probatorio, con la única limitación establecida por

los parámetros de la sana crítica16.

7. La prueba ilícita en el proceso disciplinario

Otro error en torno a la actividad probatoria en el proceso disciplinario surge

cuando el funcionario practica, admite o valora una prueba ilícita, esto es,

un medio de convicción incorporado al expediente con vulneración de los

derechos fundamentales o con desconocimiento de las formalidades legales

sustanciales que la ley procesal prevé como debido proceso probatorio, para

efectos de la aducción de las probanzas a la respectiva actuación.

7.1. Noción, alcance y delimitación conceptual de la prueba ilícita en el

proceso disciplinario

La prueba constituye la médula del proceso y un aspecto esencial para la

aproximación a la verdad, como una de las finalidades básicas del procedimiento

disciplinario. De ahí surge la necesidad de que sea válida y efectiva,

generada conforme a la ley, a las garantías del debido proceso y los derechos

fundamentales de los intervinientes.

15 Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia. 7 de marzo de 2006. Magistrado Ponente Dra. Marina

Pulido de Barón.

16 Ver Sentencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia. 3 de marzo de 2006, Magistrado

Ponente Dr. Alfredo Gómez Quintero.
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En materia disciplinaria para que la prueba sea considerada como de cargo o

descargo sobre la responsabilidad del investigado, debe ceñirse a lo consagrado

en el artículo 81, inciso 2 de la ley 190 de 1995, el cual señala:

“Nadie podrá ser condenado por Juez o autoridad competente sin que exista

en su contra prueba legal, regular y oportuna de todos los elementos constitutivos

del delito, infracción disciplinaria o contravencional y de la consecuente

responsabilidad”.

Lo anterior no es nada distinto a la consagración legal de los principios

constitucionales recogidos en el artículo 29 de la Carta Política de 1991,

y en concreto lo relativo al debido proceso probatorio, que prevé como un

postulado esencial la necesidad de fundar las decisiones judiciales y/o administrativas

en pruebas legal y oportunamente allegadas a la actuación.

En el mismo sentido el artículo 128 de la ley 734 de 2002 dispone: “necesidad

y carga de la prueba: toda decisión interlocutoria y el fallo disciplinario

deben fundarse en pruebas legalmente producidas y aportadas al proceso

por petición de cualquier sujeto procesal o en forma oficiosa. La carga de la

prueba corresponde al Estado”.

La consecuencia y efecto procesal de las pruebas incorporadas o admitidas

en el proceso disciplinario con vulneración de los derechos fundamentales o

del debido proceso probatorio aparece regulada en el artículo 140 del Código

Disciplinario Único, en los siguientes términos: “inexistencia de la prueba.

La prueba recaudada sin el lleno de las formalidades legales sustanciales

o con desconocimiento de los derechos fundamentales del investigado, se

tendrá como inexistente”.

Esta disposición legal se fundamenta en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

según la cual la prueba ilícita es aquella obtenida con vulneración

de los derechos constitucionales fundamentales del investigado, con desconocimiento

de las formalidades legales sustanciales previstas para la práctica

de la prueba, con vulneración al principio de contradicción, o al derecho

a la intimidad17.

En realidad la vulneración del principio de contradicción puede reconducirse

o catalogarse como una infracción de las garantías que integran el debido

17 Al respecto pueden consultarse las sentencias C-150 de 1993; T-03 de 1997; C-372 de 1997; T-008 de 1998; y

C-491 de 1995, todas de la Corte Constitucional colombiana.
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proceso, el cual reconoce el artículo 29 de la Constitución Política de 1991,

y la violación al derecho a la intimidad, a su turno, es una hipótesis de vulneración

al derecho fundamental reconocido y garantizado en el artículo 15

de la Carta Política, con lo cual la prueba obtenida con vulneración de los

artículos 15 y 29 de la Constitución constituye en la práctica modalidades

de pruebas ilícitas aducidas con base en infracción a derechos fundamentales.

En suma, las fuentes de la prueba ilícita en derecho disciplinario son

básicamente la vulneración a los derechos fundamentales y la vulneración

de formalidades legales sustanciales, lo que genera una especie de prueba

irregular cobijada por la regla de exclusión.

7.2. Las pruebas obtenidas con desconocimiento de los derechos fundamentales

del investigado

Como regla general, las reglas probatorias deben vedar al Juez la posibilidad

de practicar pruebas que atenten contra los derechos fundamentales,

aunque el Estado en algunos eventos concretos permita la interferencia de

algunos derechos, bajo ciertas condiciones y exigencias derivadas del principio

de proporcionalidad, para facilitar la recolección de evidencias dentro

del proceso”18.

El único derecho fundamental cuya fórmula constitucional lo erige en derecho

absoluto es la vida, según el texto del artículo 11: “El derecho a la

vida es inviolable. No habrá pena de muerte”. Según este mandato cualquier

prueba que pueda lesionar el bien jurídico de la vida es una prueba ilícita,

porque entraría en el marco de la prohibición absoluta constitucional”.

Como mecanismo adicional de protección a este derecho inviolable, la proscripción

de desaparición forzada, la tortura y los tratos y penas crueles, inhumanos

y degradantes, formas de comportamiento humano que ponen en

peligro el bien jurídico esencial de la vida y, por ello, no pueden admitirse

tampoco como medios para averiguar la verdad de lo ocurrido, esto es,

como pruebas. Bajo este entendimiento, la vida, la integridad personal y la

salud mental no pueden ser afectadas por la actividad probatoria”19.

Con respecto a otras libertades, la Constitución Política establece los requisitos

y condiciones especiales que hacen jurídicamente viable su afectación

en desarrollo de la práctica de pruebas: en el artículo 15, por ejemplo, tras

reconocer el derecho a la intimidad y secreto de las comunicaciones, esta-

18 Ibídem, pág 7.

19 González Amado, Iván. Ob. cit., pág. 10.
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blece la reserva judicial para la interceptación de comunicaciones, el allanamiento

y registro domiciliario, los seguimientos y vigilancias, así como

las operaciones encubiertas, entre otras diligencias, y la reserva legal para la

determinación de los casos y las formalidades en que ella sea posible.

En el proceso disciplinario las pruebas y actuaciones que restrinjan derechos

fundamentales deberían estar también supeditadas a una orden de fiscal o juez

(funcionarios que ostentan facultades jurisdiccionales), a no ser porque la

Constitución Política de 1991 permite que la ley otorgue facultades jurisdiccionales

a algunas autoridades administrativas para el desarrollo de materias

precisas (artículo 116, numeral 3), y tanto la ley 200 de 1995 como la ley 734

de 2002, se las ha conferido al Procurador General de la Nación para el ejercicio

de las funciones de Policía Judicial que la Constitución le otorga.

En tal sentido, el Procurador General de la Nación, de manera exclusiva, ostenta

competencia para ordenar diligencias restrictivas de derechos fundamentales

en el marco del proceso disciplinario, con apoyo en las facultades

jurisdiccionales que la ley le confiere como jefe del Ministerio Público.

Conviene advertir que la ley 734 de 2002, en armonía con la Constitución

Política de 1991, reconoce y protege los derechos fundamentales a la vida,

integridad personal, intimidad, secreto de las comunicaciones, etc., y en

tal sentido rechaza las declaraciones o testimonios obtenidos bajo tortura,

coacción o amenaza, y las pruebas así recaudadas se consideran inexistentes,

nulas de pleno derecho o cobijadas por la regla de exclusión.

Se someten a la misma consecuencia jurídica las pruebas incorporadas al

expediente disciplinario con vulneración del derecho a la intimidad o al

secreto de las comunicaciones, como el allanamiento de domicilio o la interceptación

de comunicaciones telefónicas no ordenadas por un Juez o por el

Procurador General de la Nación en ejercicio de sus facultades jurisdiccionales,

o que no se encuentren debidamente sustentadas en el juicio fáctico y

jurídico que el principio de proporcionalidad exige para la validez de tales

injerencias.

Asimismo, se genera idéntica consecuencia procesal en la actuación disciplinaria

cuando se aplica cualquier medio de investigación o método probatorio

que de algún modo limite, anule o disminuya la libertad o capacidad de

autodeterminación de la persona que emite una declaración, aun contando

con su autorización o consentimiento. De ahí se puede concluir que en el

marco del actual proceso penal o disciplinario, tanto la hipnosis como el
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narcoanálisis o suero de la verdad, e incluso el detector de mentiras o polígrafo,

son métodos de investigación prohibidos20.

En tal sentido se considera ilícita la prueba obtenida mediante la utilización

de tales métodos capaces de influir en la libre autodeterminación o de alterar

la capacidad de recordar o valorar el hecho, así se practiquen con el consentimiento

del imputado, pues implican una injerencia grave en espacios de

libertad no disponibles.21

También la vulneración en el proceso disciplinario del derecho fundamental

a no declarar contra sí mismo o contra sus parientes cercanos, por la no advertencia

al investigado de tales garantías, supone una infracción al artículo

33 de la Carta Política, donde se reconoce la garantía de no autoincriminación,

lo que conduciría también a la ilicitud probatoria.

El soporte a este punto de vista aparece en el artículo 33 de la Constitución

Política de 1991, en el cual se reconoce, con el carácter de derecho fundamental,

que “nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo o contra su

cónyuge, compañero o compañera permanente, o parientes dentro del cuarto

grado de consaguinidad, segundo de afinidad o primero civil. La otra fuente

constitucional de esta garantía aparece en el artículo 74 de la Carta Política,

según el cual “el secreto profesional es inviolable”.

“La garantía de no ser obligado a declarar contra sí mismo emana de la dignidad

de la persona y de la libertad del ser humano, al igual que del principio

que impone al Estado la carga de la prueba en materia penal y disciplinaria,

y en consecuencia también la prohibición absoluta de instrumentalizar al

ser humano para ponerlo al servicio de las instituciones, y en este caso de la

administración de justicia. La prohibición de obligar a las personas a declarar

en contra de sus familiares, o solidaridad íntima, sin importar si tienen

soporte en vínculos legales formales o en uniones libres, por su lado, es

consecuencia de la defensa de un valor superior como la familia”22.

20 Ver en Miranda Estrampes, Manuel. “El concepto de prueba ilícita y su tratamiento en el proceso penal. Bosch

Casa Editorial. 1999. Barcelona. Pág 37. Al respecto señala Julio Maier: la voluntariedad de la declaración del

imputado no puede ser menoscabada por medio alguno que la excluya (administración de sicofármacos, sueros

de la verdad o hipnosis. También otros métodos, que no suprimen la voluntariedad del acto, sino que afectan la

libertad de decidir aquello que se informa, están incluidas en las prohibiciones probatorias, como los detectores de

mentiras o polígrafos, que registran reacciones inconscientes o reflejos condicionados”. Maier Julio B.J. Derecho

Procesal Penal. Tomo I. Fundamentos. Editores del Puerto, Buenos Aires. 1999. Segunda edición. Pág 666.

21 La jurisprudencia estadounidense le otorga validez a la prueba obtenida bajo detector de mentiras o polígrafo,

siempre y cuando ella se practique con el consentimiento escrito del órgano de prueba.

22 Arenas Salazar Jorge. Ob. cit., pág. 52.
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Están igualmente amparados por la excepción al deber de declarar quienes

hayan obtenido la información relevante para efectos procesales, en virtud

de una actividad o profesión que les obliga a guardar el secreto profesional.

Cuando una persona acude a otra en busca de apoyo a un profesional de la

medicina, psiquiatría, contador, abogado, sacerdote, trabajador social, etc.,

suministra datos relacionados con su esfera íntima, por razones de necesidad,

y confiando en la reserva que el destinatario deberá asegurar con

respecto a tales datos sensibles, de cuya divulgación pueden generarse consecuencias

de discriminación o afectación de los derechos fundamentales

del titular de los mismos.

“La obligación o el deber del secreto profesional tiene fundamento en el

hecho de que existen determinadas necesidades, en el amplio sentido del

vocablo, que no le es permitido o que no puede satisfacer el individuo por sí

mismo y tiene que buscar que otro le proporcione esa satisfacción, revelándole

algo de su propia intimidad”23. El que confía algo en virtud del secreto

profesional no lo hace libremente, sino bajo un estado de necesidad, y por

ello, “Si tal información no estuviera amparada por una confidencialidad de

carácter absoluto, en virtud del carácter inviolable del secreto profesional,

las personas preferirían no acudir a los profesionales en busca de satisfacer

sus necesidades y requerimientos esenciales, y así dejarían en riesgo sus

derechos constitucionales garantizados”24.

Es por ello que la reserva de la información obtenida en virtud de las relaciones

que impone el secreto profesional es absoluta, y no está prevista en

la Constitución a favor de los profesionales que deben ser consultados por

los ciudadanos en determinadas circunstancias, sino de quien tiene derecho

a solicitar ayuda. En tal sentido, quien ha recibido datos en tal contexto, está

exceptuado del deber de rendir testimonio sobre tales hechos, y en caso de

hacerlo tal testimonio se estimará como prueba ilícita. Así lo indicó de manera

categórica la Corte Constitucional colombiana en la sentencia C-411

del 28 de septiembre de 1993, con ponencia del Magistrado Doctor Carlos

Gaviria Díaz.

7.3. La prueba incorporada al proceso sin el lleno de las formalidades

sustanciales

No toda irregularidad en la forma de practicar una diligencia de investigación

o de prueba conduce necesariamente a negarle todo valor probatorio.

23 Parra Quijano, Jairo. Ob. cit., pág. 42.

24 Arenas Salazar, Jorge. Ob. cit. pág. 59.
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Se requiere que la formalidad que se desconoce o ignora en la práctica u

obtención de la prueba en el proceso disciplinario sea considerada sustancial,

es decir, enderezada a lograr efectividad de las garantías de los sujetos

procesales. En caso contrario la irregularidad es subsanable y por ende no

constitutiva de prueba ilícita25.

En tal sentido, y a la luz de tal forma de entendimiento, como regla general

en todos aquellos supuestos donde la ley procesal disciplina la forma de

practicar una determinada prueba, la infracción de dicha normativa deberá

producir, salvo supuestos excepcionales, la inadmisibilidad o ineficacia del

medio de prueba defectuosamente practicado”26.

Son diversas las hipótesis de prueba irregular en el derecho disciplinario

que conducen a la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional a la

prohibición de valoración probatoria por ilicitud de las pruebas obtenidas o

practicadas; seguidamente serán objeto de estudio las más relevantes.

25 Por ejemplo, no dar lectura al acta de la diligencia probatoria o la ausencia de la firma del secretario son consideradas

formalidades insustanciales que pueden convalidarse, y no generan prueba ilícita del medio probatorio

recaudado.

26 Miranda Atrampes, Manuel. El concepto de prueba ilícita y su tratamiento en el proceso penal. Bosch Casa

Editorial. 1999. Barcelona. Pág 47. Un sector de la doctrina distingue entre prueba ilícita y prueba ilegal, la

cual otros denominan irregular, lo cual muestra que la terminología en este tema dista bastante de ser uniforme.

“Es preciso distinguir entre lo que la doctrina denomina prueba ilegal y prueba ilícita. La prueba ilegal es

aquella en la cual se han omitido las formalidades esenciales establecidas en la ley probatoria para su petición,

ordenación, producción, obtención, incorporación y aducción. Los vicios que se presenten en tales procesos

pueden ser subsanados en cuanto se advierten, si existe oportunidad procesal para hacerlo. Pero si no fueron

saneados, la consecuencia será la exclusión de la prueba ilegal en el momento de la toma de decisiones. La

prueba ilícita, por el contrario, es aquella en la que se han violado derechos fundamentales o se han contrariado

los principios y garantías que integran el debido proceso consagrado en las normas constitucionales y en el

derecho internacional de los derechos humanos. Ante una prueba ilícita, el funcionario competente en materia

disciplinaria debe tener en cuenta que estas se proscriben totalmente, al igual que se deriven de ellas. Esto

significa que no pueden ser solicitadas, ordenadas, producidas, obtenidas, incorporadas, aducidas, ni practicadas

o evaluadas al momento de adoptar decisiones, atendiendo a la prevalencia que en las investigaciones

disciplinarias y en todas las actuaciones de la Procuraduría General de la Nación debe darse a los derechos

fundamentales y en especial al debido proceso. Un ejemplo de prueba ilegal lo constituye el caso de un testimonio

que se reciba sin juramento, evento en el cual puede citarse nuevamente al testigo y recibir la versión

con las formalidades del caso. De no haberse saneado el vicio, simplemente no se apreciará el testimonio en la

providencia respectiva, por no reunir las condiciones de legalidad necesarias para adquirir la naturaleza jurídica

de una prueba. Ejemplo de prueba ilícita es, en cambio, un testimonio que se recibe mediante la tortura del

órgano de prueba, o una confesión que se exige mediante apremios que vicien la voluntad del investigado. En

este caso la prueba debe ser absolutamente desestimada para cualquier efecto procesal y generar la obligación

de ordenar una investigación disciplinaria o penal contra quien ha vulnerado los derechos fundamentales en

el momento de la producción de la prueba”. “Guia práctica de pruebas para las investigaciones disciplinarias

por violaciones de los derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario”. Oficina del Alto

Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos-Procuraduría General de la Nación. Enero

de 2005, págs. 27-28.
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7.3.1. Inexistencia de la resolución que ordena la prueba

El artículo 128 de la ley 734 de 2002 (Código Disciplinario Único) regula

el principio de necesidad y carga de la prueba, en los siguientes términos:

“toda decisión interlocutoria y el fallo disciplinario deben fundarse en pruebas

legalmente producidas, y aportadas al proceso por petición de cualquier

sujeto procesal o en forma oficiosa”. A su turno, el artículo 132 de la misma

normatividad señala que “los sujetos procesales pueden aportar o solicitar la

práctica de las pruebas que estimen conducentes y pertinentes. Serán rechazadas

las inconducentes, impertinentes y las superfluas, y no se atenderán

las practicadas ilegalmente”.

Las disposiciones procesales antes transcritas revelan que en el proceso

disciplinario las pruebas pueden ser solicitadas por el servidor público

investigado o su defensor, aportadas por estos mismos sujetos procesales

o por el quejoso, o, en tercer lugar, ordenadas de oficio por el operador

disciplinario.

En cualquiera de las tres hipótesis la decisión consistente en decretar la práctica

de un medio de prueba solicitado por un sujeto procesal u ordenado de

oficio, o incluso de admitir la aportada por el disciplinado o quejoso, debe

estar plasmada en una providencia donde se consigne el respectivo juicio de

conducencia, pertinencia, utilidad y legalidad del medio de convicción que

será aportado al proceso.

Dicha formalidad se considera sustancial, en cuanto se encuentra establecida

en la ley con una finalidad esencialmente garantista, pues la existencia y

publicidad de la providencia que decreta el medio probatorio ordenado o admitido

es lo que permite a los sujetos procesales intervenir en la práctica de

las pruebas, y ejercer a cabalidad el derecho de contradicción probatoria.

Por tal motivo, el desconocimiento de esta garantía, es decir, la práctica de

pruebas en el proceso disciplinario, no ordenadas previamente a través de

providencia notificable, genera ilicitud de la prueba, y por tanto ineficacia

probatoria del medio de convicción aducido al expediente.

Las únicas pruebas que pueden ser practicadas sin providencia previa son

aquellas que recauda la policía judicial disciplinaria en casos de urgencia y

en el lugar de los hechos, con fines de aseguramiento de la evidencia.

Así pues, toda prueba disciplinaria, tanto en la indagación preliminar, investigación

disciplinaria, las decretadas con posteridad a la formulación de
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cargos, o en etapa de juzgamiento, e incluso en la segunda instancia, debe

ser incorporada al proceso mediante previa resolución del operador disciplinario,

pues dicha previsión constituye un presupuesto orientado a garantizar

los derechos de publicidad y contradicción, y el desconocimiento de tales

principios, por esta vía, genera ilicitud probatoria por desconocimiento de

las formalidades esenciales en la práctica de las pruebas y por ende del debido

proceso probatorio.

7.3.2. El derecho de los sujetos procesales a intervenir en la práctica de

las pruebas

El artículo 92 de la ley 734 de 2002 establece en el inciso 4 que el disciplinado

tendrá derecho a “solicitar, aportar pruebas, controvertirlas e intervenir

en su práctica”. La vulneración del derecho a intervenir en la práctica de

los medios probatorios ordenados por el operador disciplinario, de oficio o a

petición de los sujetos procesales, genera en principio ilicitud del medio de

convicción incorporado al expediente, ya que con ello se estaría vulnerando

una formalidad sustancial que pretende preservar los derechos de defensa y

contradicción probatoria.

Cercenar la posibilidad de que el sujeto disciplinable conozca la decisión

sobre una prueba solicitada y participe en la diligencia de recepción del

testimonio por él solicitado o de cualquier otro medio de prueba vulnera el

derecho fundamental a la defensa y por ende afecta el debido proceso. Tal

irregularidad conduce a la ilicitud del respectivo medio probatorio, que en

algunos casos podría ser subsanada mediante la nueva práctica de las mismas

diligencias, con la debida publicidad al disciplinado y su apoderada, a

fin de garantizar el ejercicio integral del derecho a la defensa, materializado

en la oportunidad de interrogar al testigo.

Cuando no sea posible la ratificación del medio de prueba, porque se han

agotado las etapas procesales que permiten proceder de conformidad, se

genera ilicitud probatoria del medio irregularmente incorporado, ya que las

pruebas practicadas con vulneración del derecho a la contradicción probatoria

son nulas de pleno derecho, y por ello inexistentes. En tales condiciones

la prueba no podrá ser valorada como soporte de providencia alguna, y en

tratándose de casos en que el medio probatorio ilícito es axial y constituye

el único fundamento de la sentencia, será imperativo proferir en reemplazo

el respectivo fallo absolutorio.
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7.3.3. La vulneración del derecho fundamental a un proceso “sin dilaciones

injustificadas” y el principio de celeridad

La doctrina de la Procuraduría General de la Nación ha señalado, en diversas

decisiones, que la práctica de pruebas por fuera de los límites temporales

señalados en la ley 734 de 2002 para las etapas de indagación preliminar,

investigación disciplinaria o pruebas de descargos genera inexistencia de

las pruebas obtenidas en tales circunstancias, y con ello imposibilidad de

valorar las mismas como fundamento de las decisiones disciplinarias, por

vulneración del principio de celeridad que aparece regulado como una garantía

constitucional en el artículo 29 de la Carta Política, ya que de acuerdo

con dicha disposición las personas sometidas al poder sancionatorio del Estado

ostentan un derecho sustantivo a ser juzgadas en el marco de un debido

proceso sin dilaciones injustificadas.

Sobre el tema concreto, la línea doctrinaria homogénea de la Procuraduría

Delegada para la Moralidad Pública, en diversos fallos ha señalado que el

desconocimiento de los términos procesales para la práctica de pruebas conduce

a que las mismas se afecten en cuanto a su existencia, por vulneración

de las garantías constitucionales. Al respecto son relevantes las siguientes

decisiones: 1. Fallo de segunda instancia, del 17 de junio de 2003 (Rad.

No. 025-34674-99), suscrito por el Procurador Delegado para la Moralidad

Pública, Dr. José Fernando Reyes Cuartas; 2. Fallo del 20 de junio de 2003

(Rad. No. 059-0627-2000), suscrito por el Dr. José Fernando Reyes Cuartas,

Procurador Delegado para la Moralidad Pública, y 3. Providencia del 22 de

junio de 2006 (Rad. No. 162-85117-03), proferida por el Dr. José Joaquín

Urbano Martínez, Procurador Delegado para la Moralidad Pública.

7.3.4. Irregularidades que afectan el debido proceso probatorio en la

práctica concreta de algunos medios de prueba (testimonio, prueba pericial,

documentos y confesión)

El desconocimiento o infracción de normas de garantía en la aducción de

las pruebas, en el proceso disciplinario afecta la legalidad de las mismas, y

conduce a la ausencia de validez de los elementos de convicción adquiridos

de esta manera.

En punto del testimonio, por ejemplo, el acta donde se consigna la declaración

debe incluir el nombre del testigo, su número de cédula de ciudadanía

y la totalidad de los datos que permitan identificarlo, como formalidad

sustancial que le permite al investigado ejercer cabalmente su derecho a la
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defensa y contradicción probatoria, por cuanto el conocimiento del órgano

de prueba es lo que le permite señalar las condiciones y circunstancias personales

o familiares que puedan afectar su credibilidad.

Sin tal conocimiento resulta imposible realizar una crítica probatoria adecuada

y apreciar el valor del testigo o del perito, ya que para controvertir

la prueba y apreciarla en su verdadero valor es necesario conocer al protagonista

de la misma. Este constituye el argumento esencial con el cual la

Corte Constitucional colombiana, en la sentencia C-392 de 2000 declaró

que la utilización de testigos con reserva de identidad, en el marco de la justicia

penal de orden público, infringía de manera ostensible disposiciones y

principios constitucionales, y especialmente los relativos a la contradicción

probatoria y el derecho a la defensa.

Lo mismo ocurre, en estricto sentido, cuando no se le recibe juramento al

testigo o el operador disciplinario no amonesta previamente a quien debe

prestarlo acerca de la importancia moral y legal del acto, y las sanciones

penales que por el delito de falso testimonio se encuentran establecidas para

los que declaren falsamente o callen la verdad total o parcialmente.

Dicha disposición procesal, orientada a lograr que el testigo ajuste su relato

a la verdad sobre los hechos percibidos, representa ciertamente una garantía

para los sujetos procesales y la propia administración de justicia, en punto

de la aproximación a la verdad de los hechos y a la garantía de los derechos

fundamentales, como las metas esenciales del procedimiento.

Liberar de juramento al testigo o no advertirle en torno a las consecuencias

penales que se derivan del falso testimonio es dejar librada la veracidad de

su relato a razones de conciencia, lo que afecta materialmente el derecho

del procesado a que no se le incrimine con apoyo en declaraciones mendaces

que no generan consecuencia jurídica alguna para el órgano de prueba

que así procede, e incluso vulnera los derechos de las víctimas a la verdad,

justicia y reparación, cuando el testigo pretende favorecer los intereses del

investigado, rindiendo un testimonio contrario a lo realmente ocurrido.

Asimismo, y en punto de la prueba pericial, las normas procesales establecen

como formalidad que el perito tome posesión prestando juramento y

explique la experiencia que tiene para rendir el dictamen, demostrando la

idoneidad y conocimiento específico en el arte, ciencia o técnica sobre la

cual versará su experticia.
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En la misma lógica de argumentación, el juramento, la posesión y las manifestaciones

del perito en torno a su experiencia y trayectoria constituyen

datos que, por un lado, pretenden asegurar que el perito ajuste a un marco

de verdad su dictamen y, por otra parte, permiten el ejercicio cabal de la

contradicción probatoria y del derecho a la defensa, pues la solvencia técnica

y académica del perito es requisito esencial de eficacia de la prueba,

y un elemento que permitirá al investigado sustentar la contradicción de la

misma, en las respectivas solicitudes de aclaración, complementación o en

la objeción del dictamen pericial.

Bajo tal perspectiva, es razonable concluir, en relación con la prueba pericial,

que el desconocimiento de estas formalidades legales sustanciales

(posesión, juramento y datos sobre la experiencia) conduce a la inexistencia

de la prueba, y por ende a la prohibición de valoración de la misma.

Por otro lado, se consideran inexistentes para efectos probatorios los documentos

aducidos al proceso disciplinario que no tengan la calidad de originales

o copias auténticas, a la luz de lo señalado al respecto por el Código de

Procedimiento Civil, que en este punto se aplica por vía de integración.

“Por regla general, las partes están obligadas a aportar los originales de

los documentos que requieran para soportar sus pretensiones o medios de

defensa; excepcionalmente, y en los casos señalados expresamente por el legislador,

se autoriza la presentación de copia de los mismos, bajo el estricto

cumplimiento de las formalidades allí establecidas.

Ahora bien, “conforme a lo dispuesto por el artículo 254, numeral 1o. del Código

de Procedimiento Civil, las copias de documentos autorizadas por notario

tienen valor igual al del original, cuando en esa oficina se encuentren estos ‘o

una copia autenticada’; y también tendrán ese mérito probatorio, ‘cuando sean

autenticadas por notario, previo cotejo con el original o la copia autenticada

que se le presente’, según las voces del numeral 2o. del citado artículo 254 del

Código de Procedimiento Civil”27.

Adicionalmente, es inexistente la prueba de confesión donde no concurra

alguno de los siguientes requisitos: no hecha ante funcionario judicial; realizada

por persona no asistida por su defensor, que no haya sido informada

del derecho a no declarar contra sí misma, o que no se haga en forma consciente

y libre.

27 Sentencia de 13 de marzo de 1996, M.P. Pedro Lafont Pianetta, Exp. 4708.
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Si bien en el proceso disciplinario la presencia del defensor no es requisito

de validez de la versión libre, sí lo es con respecto a la confesión, ya que en

tal aspecto probatorio no regulado se aplican por vía de integración las normas

del Código de Procedimiento Penal (art. 130 de la ley 734 de 2002), y

en tal sentido, la confesión obtenida en el proceso disciplinario sin presencia

del defensor, sin información al disciplinado sobre el derecho a no declarar

contra sí mismo, o en forma libre y consciente constituye prueba ilícita,

y será en consecuencia cobijada por la regla de exclusión. En tal sentido,

resultará necesario citar nuevamente al disciplinado, para que en presencia

de abogado defensor convalide la confesión, y pueda entonces ser valorada

como prueba válida en el proceso disciplinario.

8. Consecuencias procesales de los errores en la apreciación probatoria

Son de diferente índole los efectos procesales que se generan en virtud de los

errores de apreciación probatoria en el proceso disciplinario. Para una mejor

comprensión del punto, es conveniente invocar la sentencia de la Sala Penal

de la Corte Suprema de Justicia del veinticuatro de enero de dos mil uno,

con ponencia del Magistrado Doctor Jorge Aníbal Gómez Gallego (Proceso

No. 17080), donde esa Corporación judicial define y precisa las diferencias

entre debido proceso y debido proceso probatorio.

Indica la Corte que “a la luz del artículo 29, inciso final de la Constitución

Política, la prueba está sometida a un debido proceso, pero este lo define

la ley por medio de los pasos graduales de la solicitud, admisión o decreto,

práctica, contradicción y finalmente la valoración del medio probatorio.

Sin embargo, el mismo precepto constitucional determina el debido proceso

propiamente dicho que, en materia penal, incluye una actuación procesal

con dos etapas básicas de investigación y juzgamiento, la presunción de inocencia,

la legalidad preexistente, el juez o tribunal competente, la favorabilidad,

la publicidad, la contradicción, la defensa, la impugnación, el non bis

in ídem, entre otros. He ahí la diferencia entre debido proceso propiamente

dicho y debido proceso probatorio.

La mencionada distinción trasciende hasta el punto que la misma Carta advierte

que la violación del debido proceso probatorio genera ‘nulidad de

pleno derecho’ de la respectiva prueba, y no del proceso. La nulidad de

pleno derecho, de acuerdo con arraigada doctrina, significa inexistencia jurídica

del medio probatorio que da lugar a su desestimación en cualquier

decisión judicial, de tal manera que si, verbigracia, se afronta el momento

de la sentencia y no existe otra prueba de cargo regularmente aportada, la
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solución que se impone es la exclusión de la prueba ilegal y la consecuente

absolución, mas no la nulidad de parte alguna del proceso”.

Bajo tal perspectiva, las repercusiones procesales que se asignan a los diferentes

errores en la apreciación probatoria son susceptibles de ser agrupadas,

para efectos metodológicos, en tres grandes categorías:

En un primer término se encuentran los “errores in procedendo”, que implican

una afectación de la estructura básica del debido proceso o de garantías sustanciales,

como el derecho a la defensa. Aquí se ubican las situaciones relacionadas

con la omisión en la práctica de pruebas decretadas y no practicadas por

el operador disciplinario de manera arbitraria; la omisión de respuesta sobre

solicitud de pruebas presentadas por el investigado o por su defensor; y todas

las vulneraciones trascendentes al principio de investigación integral, con los

requisitos y condiciones que en tal punto exige la jurisprudencia, y que fueron

explicadas en detalle en el punto 3 del presente ensayo.

Tales errores “in procedendo” afectan la validez del proceso, y conducen por

tanto a la declaratoria de una nulidad procesal, a fin de retrotraer la actuación

disciplinaria a una etapa donde sea posible restablecer la garantía conculcada,

que en este caso tiene que ver con la práctica de la prueba omitida.

En segundo lugar se ubican los “errores in iudicando”, los cuales no interfieren

en la validez del proceso, sino que afectan el debido proceso probatorio.

En tal sentido, la configuración de los mismos no genera nulidad procesal,

pero conducen a que el operador disciplinario lleve a cabo una nueva estimación

de la premisa fáctica, a la luz del panorama probatorio que resulta

una vez establecido el juicio de trascendencia del respectivo error.

En otros términos, si el funcionario a cargo del caso determina que el fallo

disciplinario se encuentra fundamentado en una prueba que materialmente

no existe en el proceso; que se omitió la apreciación de un medio de prueba

relevante y debidamente incorporado al expediente (falsos juicios de existencia

por suposición o por omisión); que una prueba esencial para la respectiva

sentencia fue apreciada con tergiversación de su contenido material

(falso juicio de identidad); o que en la apreciación probatoria se desconocieron

o ignoraron los principios de la sana crítica (falso raciocinio), resultará

imperativo que en segunda instancia o en sede de revocatoria directa, valore

la trascendencia del error “in iudicando”, y en caso de no existir otras probanzas

que permitan mantener el sentido del fallo objeto de controversia,

deberá disponer la revocatoria del mismo.
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Nótese entonces cómo en este segundo evento no se estructura ninguna nulidad

procesal, ya que no se ha afectado la validez del proceso, sino de un

medio probatorio concreto, por errónea apreciación. En tales condiciones el

operador disciplinario deberá emitir el respectivo fallo de reemplazo, una

vez solventada la naturaleza del error y la inexistencia de otros medios de

prueba que permitan mantener el sentido de la sentencia.

Finalmente, y en tercer lugar, se destaca una categoría especial de error “in

iudicando” que surge cuando la decisión disciplinaria se ha sustentado en

una prueba ilícita.

“La prueba ilegalmente incorporada o practicada sin las formalidades legales

esenciales exigidas por la ley procesal penal o disciplinaria genera un “error

in iudicando”, por cuanto el vicio afecta únicamente el medio ilegalmente

obtenido, sin proyectarse sobre los demás elementos de juicio o la estructura

del proceso, de ahí que la solución en estos casos sea la exclusión del medio

de prueba (primario o derivado), dejándolo sin efectos vinculantes. En otros

términos, a la luz de la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema

de Justicia, la práctica de una prueba ilegal no invalida el proceso, ya que la

Carta Política, en el inciso final del artículo 29, no consagra la nulidad del

proceso, sino únicamente de la prueba ilegalmente incorporada, y además, las

pruebas no son actos cuyo agotamiento constituya presupuesto necesario para

otras actuaciones posteriores, y por ello su ilegalidad no afecta la estructura

del proceso ni vulnera las garantías de los sujetos procesales28.

En tal sentido, si una vez excluida mentalmente la prueba ilícita no concurren

otras pruebas en las que pueda apoyarse la sanción penal o disciplinaria, debe

dictarse un fallo de reemplazo y absolver al procesado; en otros términos, la

absolución procede cuando la prueba ilícita constituye el único fundamento

de la sentencia impugnada, pues en caso contrario la decisión se mantendrá a

expensas de otros elementos de convicción que le sirven de sustento, en cuyo

caso el falso juicio de legalidad carecería de trascendencia29.

28 La regla general de que la ilegalidad de la prueba no invalida el proceso solo admite una excepción, que

concurre cuando en tal ilicitud se ha incurrido en la diligencia de indagatoria, pues esta es medio de prueba

y presupuesto procesal de posteriores actuaciones, y por eso la irregularidad afecta la estructura básica del

proceso”.

29 En interesante postura doctrinaria el profesor Urbano Martínez considera que cuando en el proceso penal se

hubiere practicado una prueba ilícita con grave vulneración de los derechos fundamentales, ello debe afectar la

validez del proceso, así existan otras que sustenten y mantengan el sentido del fallo, pues tal hipótesis conduce

a la vulneración del derecho fundamental a un juicio con todas las garantías, a la pérdida de imparcialidad del

juzgador como contenido de tal derecho fundamental y a la presunción de inocencia. Ob. cit, pág 313.
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Sentencia T-632/07

Referencia: expediente T-1602406

Acción de tutela instaurada por Nery Niño Sánchez Muñoz contra la Asociación

de Equipajeros de la Terminal de Transporte de Cali –ASEQUIT–.

Magistrado Ponente:

Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Bogotá, D. C., quince (15) de agosto de dos mil siete (2007).

La Sala Séptima de Revisión de la Corte Constitucional, integrada por los

magistrados Clara Inés Vargas Hernández, Catalina Botero Marino y Humberto

Antonio Sierra Porto, quien la preside, en ejercicio de sus competencias

constitucionales y legales, específicamente las previstas en los artículos

86 y 241 numeral 9º de la Constitución Política y en los artículos 33 y siguientes

del Decreto 2591 de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA

dentro del proceso de revisión del fallo de tutela proferido por el Juzgado

21 Civil Municipal de Santiago de Cali.

I. ANTECEDENTES

El peticionario interpuso mediante apoderada judicial acción de tutela contra la

Asociación de Equipajeros de la Terminal de Transporte de Cali –ASEQUIT–
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porque considera que esta entidad vulneró su derecho fundamental al debido

proceso. Fundamenta la acción impetrada en los siguientes:

1. Hechos

1.1. La Asociación de Equipajeros de la Terminal de Transportes de Cali

–en adelante ASEQUIT– es una persona jurídica de derecho privado a las

cual están asociadas todas las personas que laboran como maleteros en dicha

estación de transporte de pasajeros.

1.2. En virtud de un convenio suscrito entre Centrales de Transporte S.A.,

sociedad encargada de la administración de la Terminal Intermunicipal de

Pasajeros de Cali, y ASEQUIT, los maleteros requieren estar inscritos a

esta última organización para poder prestar sus servicios en la estación de

autobuses.

1.3. Inicialmente el Sr. Nery Niño Sánchez Muñoz estuvo vinculado de manera

temporal a ASEQUIT en noviembre del año dos mil cinco (2005) y

laboró como maletero en reemplazo transitorio de otro asociado.

1.4. El día veintiuno (21) de febrero de dos mil seis (2006) el Jefe Operativo

de Centrales de Transporte autorizó su incorporación al grupo de treinta y

tres “equipajeros” de la terminal, y desde el día veintidós (22) de febrero de

dos mil seis (2006) ejerció los oficios de maletero en las instalaciones de la

Terminal Intermunicipal de Transporte de Pasajeros de Cali.

1.5. En reunión extraordinaria celebrada el día once (11) de diciembre de

dos mil seis (2006) el presidente de la junta directiva de ASEQUIT “aprobó

cancelar el permiso para prestar servicio como equipajero”1 al Sr. Sánchez

Muñoz. En virtud de esta decisión el actor perdió la calidad de miembro activo

de ASEQUIT. La razón invocada para separarlo de la organización fue

los constantes “actos de indisciplina” protagonizados por el peticionario.

1.6. Según se plasma en oficio de fecha catorce (14) de diciembre suscrito

por el Presidente de ASEQUIT, los actos de indisciplina cometidos por

el actor encuadraban dentro del artículo 8 del acta constitucional, disposición

que señala: “La calidad de miembro se pierde por decisión de la

junta directiva: B. Cuando se cometan actos contra las leyes y las buenas

costumbres”.

1 Folio 5.
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1.7. El Sr. Sánchez Muñoz no fue citado a la reunión celebrada el día once

(11) de diciembre de 2006 en la cual se adoptó la decisión de cancelar su

permiso para desempeñarse como maletero.

1.8. A partir de su desvinculación a ASEQUIT al actor se le impidió trabajar

como maletero en la Terminal Intermunicipal de Pasajeros de Cali y por lo

tanto no pudo seguir ejerciendo el oficio del cual derivaba su sustento.

El Sr. Sánchez Muñoz alega que la actuación de la junta directiva de ASEQUIT

vulneró su derecho al debido proceso y adicionalmente afecta su derecho

a la vida digna y al mínimo vital.

2. Solicitud de tutela.

Solicita la apoderada del Sr. Sánchez Muñoz “la suspensión inmediata de

la omisión perturbadora del derecho de mi poderdante ordenando al representante

legal de la Asociación de Equipajeros de la Terminal de Transportes

de Cali “ASEQUIT” o a quien corresponda adecuarse a la Constitución

y a la ley”2.

3. Pruebas relevantes allegadas al expediente.

Obran las siguientes pruebas dentro del expediente de tutela:

• Copia de comunicación de veintiuno (21) de febrero de dos mil seis

(2006) suscrita por el jefe operativo de Centrales de Transportes

S.A., dirigida a ASEQUIT por medio del cual avala el ingreso del

Sr. Sánchez Muñoz al grupo de 33 equipajeros de la terminal Intermunicipal

de pasajeros de Cali (folio 4).

• Copia de memorando de catorce (14) de diciembre de dos mil seis

(2006) suscrito por el presidente de ASEQUIT dirigido al Sr. Sánchez

Muñoz, por medio del cual le informa de la pérdida de su

calidad de miembro activo de la asociación (folio 5).

• Acta de descargos rendidos por el Sr. Sánchez Muñoz ante la junta

directiva de ASEQUIT de veinte (20) de noviembre de dos mil seis

(2006) (folio 6).

• Memorando de veinte (20) de noviembre de dos mil seis (2006),

suscrito por el presidente de ASEQUIT, por medio del cual se le

hace un llamado de atención al Sr. Sánchez Muñoz por el mal uso

2 Folio 3.
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de las tarifas estipuladas por centrales de transportes y la asociación

ASEQUIT (folio 7).

• Certificado de existencia y representación de ASEQUIT.

• Copia del convenio suscrito entre Centrales de Transportes S.A. y

ASEQUIT (copias 13 a 18).

• Copia de queja presentada contra el Sr. Sánchez Muñoz por cobro

excesivo en el transporte de una caja de mercancías (folio 19).

• Copia de memorando de treinta y uno (31) de mayo de dos mil seis

(2006) suscrito por el presidente de ASEQUIT mediante el cual se

le hace un llamado de atención al actor por abandonar su carreta en

los pasillos de la terminal de pasajeros (folio 21).

• Copia del Acta de reunión extraordinaria de la junta directiva de

ASEQUIT, celebrada el once (11) de diciembre de dos mil seis

(2006) en la cual se decidió la expulsión del Sr. Sánchez Muñoz de

la asociación civil (folio 26).

• Copia del Acta de constitución de ASEQUIT (folios 31 a 36).

• Copia de memorando de primero (01) de diciembre de dos mil seis

(2006) suscrito por el presidente de ASEQUIT mediante el cual se

suspende al Sr. Sánchez Muñoz por tres días.

4. Intervención de la entidad demandada

Mediante escrito presentado por su representante legal, la asociación civil

demandada contestó la acción interpuesta por el Sr. Sánchez Muñoz. En

primer lugar sostiene que el derecho al debido proceso del peticionario no

fue vulnerado pues este fue separado de la organización con fundamento en

el artículo 8 literal b del acta constitucional de ASEQUIT.

Agrega que esta asociación es una persona jurídica de derecho privado que

cuenta con un acta constitucional, con unos estatutos y además ha suscrito

un convenio con Centrales de Transportes S.A., instrumentos en los cuales

se consignan diversas obligaciones que los asociados voluntariamente

aceptan cumplir. Añade que por tanto ASEQUIT no puede ser equiparada

con una empresa, ni los instrumentos antes mencionados pueden ser considerados

como el equivalente a un reglamento de trabajo, en esa medida la

relación existente entre la asociación y el actor no es carácter laboral, y con

la expulsión del peticionario no se configura una vulneración de su derecho

al mínimo vital.

Finalmente, expone que el actor incurrió en numerosos actos de indisciplina

mientras estuvo vinculado a la asociación y se desempeñó como maletero
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en la terminal de pasajeros, lo cual originó quejas de los usuarios y “malestar

en el grupo”, a pesar de los llamados de atención y reconvenciones el

Sr. Sánchez Muñoz no enmendó su actitud, razón por la cual finalmente fue

separado de la organización.

5. Decisión judicial objeto de revisión

Mediante sentencia de dos (02) de febrero de dos mil siete (2007) el Juzgado

Veintiuno Civil Municipal de Santiago de Cali denegó el amparo solicitado.

Consideró el juez de primera instancia que la entidad demandada no

había desconocido los derechos fundamentales del actor, quien en definitiva

por medio de la acción de tutela hacía un reclamo de carácter laboral, el cual

no era procedente debido a la naturaleza jurídica de la asociación demandada.

Asevera que no debe confundirse la desvinculación por parte de una

asociación civil de uno de sus miembros con el despido de un trabajador, y

que la tutela no es el mecanismo idóneo para el primer tipo de controversias

debido a que por el carácter sumario del mecanismo constitucional no hay

lugar a examinar ni la naturaleza de la asociación ni la clase de vínculos que

ésta tenía con el actor.

En esa medida, considera que existen otros medios de defensa judicial a los

cuales puede recurrir el Sr. Sánchez Muñoz para controvertir la decisión

adoptada por la junta directiva de ASEQUIT.

II. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.

1. Competencia

Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar las decisiones

proferidas dentro de la acción de tutela de la referencia, de conformidad

con lo establecido en los artículos 86 y 241-9 de la Constitución Política y

en concordancia con los artículos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. El asunto objeto de revisión

Sostiene el demandante que la Asociación de Equipajeros del Terminal de

Transportes de Cali vulneró su derecho al debido proceso debido a que no

fue convocado a la reunión en la cual se decidió su expulsión de dicha asociación

y por consiguiente no pudo ejercer su derecho de defensa, alega

adicionalmente que al haber perdido su calidad de miembro de la ASEQUIT

no puede seguir trabajando como maletero en la Terminal de Transportes
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Terrestres de Cali, de manera tal que su derecho al mínimo vital y a la vida

digna se ven afectados. Por su parte, la asociación demandada alega que la

expulsión del Sr. Muñoz Sánchez fue una sanción impuesta de conformidad

con las normas estatutarias que rigen la organización adoptada en virtud de

los continuos “actos de indisciplina” cometidos por el demandado. El juez

de tutela de primera instancia denegó el amparo solicitado por considerar

que la relación entre el Sr. Muñoz Sánchez y ASEQUIT no era de índole

laboral y por lo tanto los supuestos fácticos de la acción impetrada no encajaban

dentro de los supuestos de procedencia de la acción de tutela contra

particulares. Adujo además la existencia de cortos medios de defensa judicial

a disposición del supuesto afectado por la vulneración iusfundamental.

De la anterior presentación del caso se deducen las materias que deberán

ser abordadas en la presente decisión, en primer lugar la procedencia de

la acción de tutela contra particulares, para determinar si la relación del

Sr. Muñoz Sánchez con ASEQUIT encaja dentro de alguno de los eventos

contemplados por el inciso final del artículo 86 constitucional y por el artículo

32 del Decreto 2591 de 1991, en segundo lugar el alcance del derecho

al debido proceso frente a organizaciones privadas y finalmente se deberá

resolver el caso decidido en la sentencia sometida a revisión.

3. La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares y la procedencia

de la acción de tutela contra particulares

Una de las consecuencias del papel que ocupan los derechos fundamentales

dentro del constitucionalismo contemporáneo, concebidos como un

“orden objetivo valorativo”3, es el denominado efecto de irradiación en

todo el ordenamiento jurídico, de manera tal que “al derecho privado que

hasta entonces determinaba en solitario la configuración de las relaciones

jurídicas y la decisión de los conflictos jurídicos se le sobrepone otro orden

jurídico; este tiene incluso primacía sobre él, si bien conste solo en

principios jurídicos, además de escasos, muy amplios y frecuentemente

indeterminados”4.

Dicho efecto de irradiación se extiende a las relaciones jurídicas privadas,

debido precisamente a la pretensión de universalidad de los derechos fundamentales,

cuyo carácter vinculante se afirma no solo respecto de los poderes

públicos, sino también respecto de los particulares. Ahora bien, sobre

la extensión de dicha obligatoriedad, al igual que sobre la manera como

3 Según la formulación acuñada por el Tribunal Constitucional alemán en el famoso fallo Lüth.

4 Konrad Hesse. Derecho constitucional y derecho privado. Madrid: Cívitas, 1995, p. 59.
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se hace efectiva dicha influencia existen diversas posturas doctrinales5 y

jurisprudenciales6 sin embargo, es una constante en el constitucionalismo

contemporáneo reconocer la eficacia de los derechos fundamentales en el

tráfico jurídico privado.

En Colombia, la Constitución Política de 1991 zanja de una vez la cuestión

al establecer en el inciso final del artículo 86 la procedencia de la acción

de tutela contra particulares, de este modo el Constituyente al definir una

cuestión procesal –la legitimidad pasiva del mecanismo constitucional de

protección de los derechos fundamentales– resolvió un asunto sustancial

cual es la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones interprivados.

No obstante, cabe distinguir entre las dos dimensiones de la cuestión bajo

estudio porque sería errado concluir que la dimensión procesal configura

totalmente la dimensión material, en otras palabras, sería errado sostener

que como el artículo 86 constitucional señala que la acción de tutela procede

contra los particulares que prestan un servicio público, aquellos que con

su conducta afecten de manera grave y directa el interés colectivo o en los

supuestos de subordinación o de indefensión, la eficacia de los derechos

fundamentales entre particulares queda limitada a esos eventos. Por el contrario,

debido precisamente al lugar que ocupan los derechos fundamentales

en el ordenamiento constitucional colombiano y a su efecto de irradiación

se puede sostener que el influjo de estos cobija todas las relaciones jurídicas

particulares, las cuales se deben ajustar al “orden objetivo de valores” establecido

por la Carta Política de 1991. Cosa distinta es que la acción de tutela,

como mecanismo idóneo de protección de los derechos fundamentales en

las relaciones entre particulares, solo proceda prima facie en los supuestos

contemplados por el artículo 86 constitucional.

5 En Alemania, donde surge la cuestión en los años cincuenta, se plantea inicialmente la discusión entre la

eficacia mediata o indirecta de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares –mittelbare

Drittwirkung– defendida por Dürig –según el cual tales derechos harían irrupción en el tráfico jurídico privado

por medio de las cláusulas generales y los conceptos jurídicos indeterminados, y la tesis de la eficacia directa

de los derechos fundamentales –unmittelbare Drittwirkung- defendida por Nipperdey según la cual estos harían

irrupción directa en las relaciones jurídicas privadas. A estas posturas originales se agregarían en tiempos

recientes las construcciones relacionadas con el deber de protección estatal de los derechos fundamentales

frente a agresiones provenientes de terceros.

6 En Europa las principales dificultades para la implementación de los derechos fundamentales en las relaciones

entre particulares han consistido en que los mecanismos de protección han sido diseñados específicamente

contra los poderes públicos de manera tal que solo mediante el amparo contra providencias judiciales ha podido

desarrollarse jurisprudencialmente la materia. En los Estados Unidos mediante la figura de la state action –que

consiste en atribuir la vulneración iusfundamental proveniente de un particular a un poder público- se sorteó con

éxito el problema procesal de la exclusiva vinculatoriedad estatal.
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Ahora bien, para efectos de resolver la sentencia objeto de revisión interesa

definir si la acción impetrada por el actor es procedente, en esa medida deberá

examinarse si encaja dentro de las previsiones del Artículo 86 constitucional,

reguladas a su vez por el artículo 42 del Decreto 2591 de 19917.

Como antes se consignó, los supuestos de procedencia de la acción de tutela

contra particulares son los de prestación de un servicio público, afectación

grave y directa del interés colectivo, subordinación e indefensión. La acción

de tutela fue impetrada contra una asociación civil que no presta un servicio

público, o al menos en el caso concreto la supuesta vulneración no tiene

lugar en el marco de la relación usuario-prestador tal como exige la jurisprudencia

constitucional8, por tal razón habrá de descartarse el primer supuesto,

de los hechos narrados en el caso tampoco se desprende que ASEQUIT con

su conducta afecte de manera grave y directa el interés colectivo, de manera

que esta causal de procedencia también puede ser dejada a un lado; resta por

lo tanto examinar los supuestos de indefensión y subordinación, para lo cual

se hará un breve recuento de los criterios jurisprudenciales en la materia.

Estos supuestos aparecen regulados por el numeral tercero del artículo 42

del decreto 2591 de 1991 en los siguientes términos:

7 Artículo 42. Procedencia. La acción de tutela procederá contra acciones u omisiones de particulares en los

siguientes casos:

1. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestación del servicio público

de educación.

2. Cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestación del servicio público

de salud.

3. Cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestación de servicios públicos

domiciliarios.

4. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organización privada, contra quien la controla efectivamente o

fuere el beneficiario real de la situación que motivó la acción, siempre y cuando el solicitante tenga una relación

de subordinación o indefensión con tal organización.

5. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud viole o amenace violar el artículo 17 de la Constitución.

6. Cuando la entidad privada sea aquella contra quien se hubiere hecho la solicitud en ejercicio del hábeas data,

de conformidad con lo establecido en el artículo 15 de la Constitución.

7. Cuando se solicite rectificación de informaciones inexactas o erróneas. En este caso se deberá anexar la

trascripción de la información o la copia de la publicación y de la rectificación solicitada que no fue publicada en

condiciones que aseguren la eficacia de la misma.

8. Cuando el particular actúe o deba actuar en ejercicio de funciones públicas, en cuyo caso se aplicará el

mismo régimen que a las autoridades públicas.

9. Cuando la solicitud sea para tutelar a quien se encuentre en situación de subordinación o indefensión respecto

del particular contra el cual se interpuso la acción. Se presume la indefensión del menor que solicite la

tutela.

8 Ver sentencias T-270 de 2004, T-720 de 2005, T-558 de 2006, T-197 de 207, entre otras.
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La acción de tutela procederá contra las acciones u omisiones de los particulares

en los siguientes casos:

4. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organización privada,

contra quien la controla efectivamente o fuere el beneficiario real de la

situación que motivó la acción, siempre y cuando el solicitante tenga una

relación de subordinación o indefensión con tal organización.

Desde sus inicios la jurisprudencia constitucional ha señalado el carácter

relacional de los conceptos de subordinación y de indefensión, es decir,

ha enfatizado en que la configuración de estos dos fenómenos está determinada

por las circunstancias del caso concreto9. Ahora bien, también ha

definido que se trata de dos figuras que cobijan circunstancias diferentes,

aunque en determinados eventos pueden ir asociadas.

La subordinación supone una relación jurídica de dependencia, en virtud

de la cual hay lugar al “acatamiento y sometimiento a órdenes proferidas

por quienes, en razón de sus calidades, tienen la competencia para impartirlas”

10; sin la pretensión de ser exhaustivos se pueden extraer de la jurisprudencia

constitucional los siguientes ejemplos de subordinación:

1. Las relaciones laborales, en virtud de que precisamente uno de

los elementos de la relación laboral es la subordinación según el

Código Sustantivo del Trabajo11.

2. Las relaciones de patria potestad entre los hijos menores o incapaces

y sus padres12.

3. Las relaciones entre los residentes de un conjunto residencial y las

juntas administradoras de los mismos13.

Los supuestos de indefensión son mucho más amplios, pues no implican

la existencia de un vínculo de carácter jurídico entre la persona que alega

la vulneración de sus derechos fundamentales y el particular demandado.

Inicialmente, la idea de indefensión remite a la ausencia de un medio de defensa

eficaz e idóneo para repeler los ataques de un tercero contra la esfera

iusfundamentalmente protegida, pero esta Corporación ha hecho énfasis en

el carácter relacional de este concepto y por lo tanto es la situación de una

9 Ver sentencia T-290 de 1993.

10 Sentencia T-233 de 1994.

11 Ver, entre otras, las sentencias T-593 de 1992, T-161 de 1993 y T-230 de 1994.

12 Sentencias T-290 de 1993 y T-293 de 1994.

13 Sentencia T-233 de 1994.
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de las partes en conflicto –la parte más débil, por supuesto– la que configura

el estado de indefensión, independientemente de la disposición de medios

judiciales para su defensa. Así, por ejemplo, se ha sostenido que se configura

la indefensión respecto de personas que se encuentran en situación

de marginación social y económica14, de personas de la tercera edad15, de

discapacitados16, de menores17.

Igualmente, la indefensión puede configurarse debido a la posición de preeminencia

social y económica del demandado que rompe el plano de igualdad

en las relaciones entre particulares, se ha afirmado así que procede la

tutela contra poderes sociales y económicos los cuales disponen de instrumentos

que pueden afectar la autonomía privada del individuo tales como

los medios de comunicación18, los clubes de fútbol19, las empresas que gozan

de una posición dominante en el mercado20 o las organizaciones privadas

de carácter asociativo, tales como las asociaciones profesionales21, o las

cooperativas22, o los sindicatos23.

Específicamente, sobre las asociaciones de profesionales de la medicina ha

sostenido esta Corporación:

Atendiendo a la relación de sujeción que existe entre las asociaciones de

profesionales y el profesional asociado y, especialmente, al poder que,

dada la concentración de la oferta, ejercen en el mercado estas agrupaciones,

resulta necesario reconocer que las asociaciones demandadas

pueden invadir ciertas órbitas de libertad de los médicos que en principio

merecen protección constitucional. Así, por ejemplo, en razón de la situación

de predominio en la que se encuentran, las asociaciones están en

capacidad de afectar, a través de un concierto de medidas simultáneas y

eficaces, el ejercicio profesional del médico disidente. En estos eventos,

es evidente el predominio de la asociación respecto del profesional, sin

14 Sentencia T-605 de 1992.

15 Sentencias T-125 de 1994, T-036 de 1995, T-351 de 1997, T-1008 de 1999, entre otras.

16 Sentencias T-174 de 1994, T-025 de 1995 y T-288 de 1995.

17 En virtud del numeral 9 del artículo 42 del Decreto 2591 de 1991 se presume la indefensión cuando el afectado

por la vulneración de un derecho fundamental es un menor.

18 Sentencias T-066 de 1998 y T-1723 de 2000.

19 Sentencia T-498 de 1994.

20 Sentencias T-579 de 1995 y T-375 de 1997.

21 Sentencia T-97 de 1996.

22 Sentencia T-394 de 1999.

23 Sentencias T-329 y T-331 de 2005.
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que, en principio, este tenga a su alcance un medio que, en forma simultánea

y eficaz, pueda repeler el conjunto de medidas que las asociaciones

están en capacidad de adoptar. Cuando, como en el caso presente, las

situaciones de predominio o supremacía despliegan sus efectos sobre órbitas

constitucionalmente tuteladas de la vida de un individuo –como la

órbita laboral–, disminuyendo radicalmente el ejercicio de su autonomía,

sin que existan medios eficaces para acometer la defensa integral e inmediata

de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados, debe

afirmarse que este se encuentra en situación de indefensión. No todos

los actos de las asociaciones médicas capaces de afectar, de una u otra

manera, la órbita laboral de los profesionales disidentes son ilegítimos.

Y, aunque así lo fueran, no todos ellos son susceptibles de control constitucional

a través de la acción de tutela.

Las anteriores consideraciones son trasladables en general a todo tipo de

asociaciones de profesionales o de personas que ejercen oficios de distinta

índole, así no se trata de ocupaciones de carácter cualificado, pues cuando

las organizaciones privadas monopolizan un mercado laboral, entre ellas

y sus miembros se materializa una situación de sujeción fáctica que limita

severamente tanto la autonomía privada como la libertad laboral.

Examinadas a grandes rasgos las causales de procedencia de la acción de tutela

frente a particulares se pasará a estudiar el alcance del derecho al debido

proceso frente a organizaciones privadas.

4. El derecho al debido proceso frente a organizaciones privadas

De conformidad con el artículo 29 constitucional, el debido proceso ha de

observarse en las actuaciones judiciales y administrativas, pareciera entonces

que los únicos destinatarios de este mandato constitucional son las autoridades

públicas; sin embargo, puede afirmarse que el derecho al debido

proceso es uno de los derechos en los que la doctrina de la eficacia horizontal

de los derechos entre particulares ha calado con mayor profundidad en

el ordenamiento jurídico colombiano. En efecto, en una extensa jurisprudencia

la Corte Constitucional ha enfatizado que particulares tales como

establecimientos educativos24, sindicatos25 y empresas de servicios públicos

domiciliarios26 deben respetar el derecho al debido proceso cuando lleven a

cabo actuaciones que impliquen afectaciones a derechos sustanciales de los

24 Ver sentencias T-430 de 2007 y T-264 de 2006.

25 Sentencias T-229 y T-331 de 2005.

26 Sentencia T-270 de 2004.
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individuos que en relación con ellos se encuentran en relación de subordinación

o de indefensión.

Ahora bien, como es sabido se trata de un derecho complejo integrado de

múltiples contenidos, entre los que cabe mencionar el principio de legalidad,

el principio de publicidad, el principio de juez natural, el principio de

favorabilidad, la presunción de inocencia, el derecho de defensa y el principio

de celeridad, algunos de los cuales encuentran dificultades de distinta

índole para su aplicación en las actuaciones de las organizaciones privadas.

Empero, esta Corporación ha señalado el contenido mínimo que deben respetar

los particulares cuando adelanten actuaciones de carácter sancionador,

las cuales varían dependiendo del tipo de organización privada y del tipo de

relación de que se trate.

Respecto del debido proceso que deben adelantar las asociaciones profesionales

para la expulsión de uno de sus miembros se sostuvo en la sentencia

T-697 de 1996:

No obstante, por razones de pedagogía constitucional (C.P. art. 41), debe

la Sala advertir a las partes, que los jueces ordinarios que hayan de conocer

eventuales vulneraciones del derecho al debido proceso de los actores,

deberán tener en cuenta que la imposición de cualquier medida de disciplina

interna debió someterse a un proceso previo, en el cual se garantizaran

la garantías mínimas de defensa, contradicción y proporcionalidad.

En este sentido, no sobra recordar que la Corte en reiterada jurisprudencia

ha indicado que la Carta Política, en punto a la aplicación del mencionado

derecho fundamental a los procesos disciplinarios que lleven a cabo

personas jurídicas de derecho privado, determina que los estatutos de las

mencionadas entidades deben contener un proceso disciplinario mínimo,

que garantice la adecuada defensa de las personas acusadas. En doctrina

que la Sala estima conveniente hacer extensiva a las asociaciones privadas

como las demandadas, esta Corporación se refirió al contenido mínimo

que debe comportar todo proceso sancionatorio –a fin de ser respetuoso

con el derecho fundamental al debido proceso– de la siguiente manera:

“En resumen, la efectividad del derecho al debido proceso dentro de los

procedimientos sancionadores aplicados por las instituciones universitarias,

solo queda garantizada si el mencionado procedimiento comporta,

como mínimo, las siguientes actuaciones: (1) la comunicación formal de

la apertura del proceso disciplinario a la persona a quien se imputan las

conductas pasibles de sanción; (2) la formulación de los cargos imputados,

que puede ser verbal o escrita, siempre y cuando en ella consten de

manera clara y precisa las conductas, las faltas disciplinarias a que esas
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conductas dan lugar (con la indicación de las normas reglamentarias que

consagran las faltas) y la calificación provisional de las conductas como

faltas disciplinarias; (3) el traslado al imputado de todas y cada una de

las pruebas que fundamentan los cargos formulados; (4) la indicación de

un término durante el cual el acusado pueda formular sus descargos (de

manera oral o escrita), controvertir las pruebas en su contra y allegar las

que considere necesarias para sustentar sus descargos; (5) el pronunciamiento

definitivo de las autoridades competentes mediante un acto motivado

y congruente; (6) la imposición de una sanción proporcional a los

hechos que la motivaron; y (7) la posibilidad de que el encartado pueda

controvertir, mediante los recursos pertinentes, todas y cada una de las

decisiones de las autoridades competentes”27.

En el mismo sentido respecto del alcance del derecho al debido proceso

frente a la expulsión de afiliado a una organización sindical se sostuvo en la

sentencia T-331 de 2005:

Por tal razón el legislador ha impuesto un conjunto de reglas procedimentales

que deben seguir los sindicatos cuando decidan separar a uno

de sus afiliados, entre las que se cuentan las siguientes: la decisión ha

de ser adoptada por la asamblea general por la mayoría absoluta de los

asociados28, la expulsión debe obedecer a la plena comprobación de una

causal prevista por los estatutos29 y en todo caso los inculpados tienen

derecho de audiencia30. Estas reglas procedimentales constituyen el derecho

al debido proceso en materia de expulsión de una asociación sindical,

derecho que tiene un carácter instrumental para la defensa del derecho de

asociación sindical.

Igualmente, las organizaciones sindicales pueden establecer en sus estatutos

disposiciones adicionales que regulen los procedimientos sancionatorios

en la organización, las cuales complementan las previsiones de rango

legal y por lo tanto vinculan a los órganos sindicales en las actuaciones de

esta naturaleza que adelanten.

De lo anterior se infiere que la trasgresión del conjunto de procedimientos

señalados legal o estatutariamente para separar a un afiliado del sindicato

constituye una vulneración del derecho de asociación sindical y del

derecho al debido proceso, el cual esta Corporación ha admitido excepcionalmente

que vincula a las organizaciones privadas máxime cuando

27 [Cita del aparte trascrito] ST-301/96

28 [Cita del aparte trascrito] Artículo 398 C. S. T.

29 [Cita del aparte trascrito] Literal b) artículo 379 del C. S. T.

30 [Cita del aparte trascrito] Numeral 9 artículo 362 C. S. T.
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adelanten procesos sancionatorios31, pues no cabe duda de que la decisión

de expulsión de un afiliado es una sanción impuesta por los órganos sindicales

competentes.

De la jurisprudencia anteriormente transcrita se desprende entonces que

entre el contenido mínimo que deben respetar las organizaciones privadas

cuando imponen sanciones a sus miembros se encuentran las siguientes garantías:

(1) la comunicación formal de la apertura del proceso disciplinario

a la persona a quien se imputan las conductas pasibles de sanción; (2) la

formulación de los cargos imputados, que puede ser verbal o escrita, siempre

y cuando en ella consten de manera clara y precisa las conductas, las

faltas disciplinarias a que esas conductas dan lugar (con la indicación de las

normas reglamentarias que consagran las faltas) y la calificación provisional

de las conductas como faltas disciplinarias; (3) el traslado al imputado

de todas y cada una de las pruebas que fundamentan los cargos formulados;

(4) la indicación de un término durante el cual el acusado pueda formular

sus descargos (de manera oral o escrita), controvertir las pruebas en su contra

y allegar las que considere necesarias para sustentar sus descargos; (5)

el pronunciamiento definitivo de las autoridades competentes mediante un

acto motivado y congruente; (6) la imposición de una sanción proporcional

a los hechos que la motivaron; y (7) la posibilidad de que el encartado pueda

controvertir, mediante los recursos pertinentes, todas y cada una de las

decisiones de las autoridades competentes.

5. El alcance del derecho de asociación

El artículo 38 de la Constitución garantiza el derecho de libre asociación

para el desarrollo de las distintas actividades que las personas realizan en

sociedad. Es, por consiguiente, una de las formas como se realiza la libertad

personal, en el sentido de que se le reconoce a toda persona su voluntad

autónoma y el ejercicio de la opción espontánea y libre de estructurar, organizar

y poner en funcionamiento, mediante la unión permanente con otras

personas, de asociaciones que encarnen propósitos o ideas comunes en relación

con el cumplimiento de ciertos objetivos lícitos y que se juzgan útiles

en el medio social32.

Tradicionalmente se ha reconocido que este derecho tiene dos dimensiones.

La primera, de carácter positivo, comporta la facultad de toda persona para

31 [Cita del aparte trascrito] Ver por ejemplo la sentencia T-270 de 2004.

32 Cfr. Sentencia T-1030 de 2000.
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comprometerse con otras en la realización de un proyecto colectivo, libremente

concertado, de cualquier naturaleza por medio de la conformación

de una estructura organizativa, reconocida por el Estado y capacitada para

operar en el tráfico jurídico. Desde esta perspectiva, el ejercicio del derecho

de asociación apareja el deber de someterse a las reglas estatutarias

cuando estas han sido adoptadas en debida forma y cuando su contenido

no afecta bienes, derechos o intereses tutelados por el ordenamiento jurídico,

y su contenido es diverso, pues no solo abarca la posibilidad de

conformar asociaciones, sino también la de afiliarse a las organizaciones

existentes y la de permanecer asociado mientras no se incumplan las normas

estatutarias33.

La segunda dimensión del derecho de asociación presenta una faceta negativa,

claramente derivada del derecho general de libertad y pieza fundamental

de todo sistema democrático. Se trata, justamente, de la facultad de

toda persona para abstenerse de formar parte de una determinada asociación

y del derecho correlativo a no ser obligado - ni directa ni indirectamente

- a ello. La libertad negativa de no asociarse se encuentra protegida tanto

por los artículos 16 y 38 de la Carta, como por el derecho internacional de

los derechos humanos. Así, por ejemplo, el artículo 20-2 de la Declaración

Universal de los Derechos Humanos indica que nadie podrá ser obligado a

pertenecer a una determinada asociación34.

6. El caso objeto de estudio

Como quedó referido en el acápite de los hechos, considera el actor que se

ha vulnerado el derecho al debido proceso porque la Asociación de Equipajeros

de la Terminal de Transporte de Cali lo expulsó sin permitirle el

ejercicio del derecho de defensa y de contradicción.

Para establecer si en este caso es procedente la tutela impetrada, en primer

lugar habrá de examinarse si el demandante se encuentra en una relación de

subordinación o de indefensión respecto de la entidad accionada.

Al respecto cabe señalar que como se ha expuesto en acápites precedentes

de esta decisión, esta Corporación ha sostenido que la subordinación y la

indefensión tienen carácter relacional; por lo tanto, se examinará la índole

de las relaciones entre el Sr. Muñoz Sánchez y ASEQUIT.

33 Ver, por ejemplo, la sentencia T-808 de 2003.

34 Cfr. Sentencia T-697 de 1996.
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En el expediente aparecen numerosas pruebas de que el demandante estaba

sujeto a una relación jurídica de dependencia respecto de la organización

civil, en efecto recibía órdenes del Presidente de ASEQUIT, fue suspendido

en numerosas ocasiones por esta asociación y en fin debía cumplir con las

disposiciones de carácter estatutario para poder desempeñar las funciones

de maletero, de lo que resulta una clara relación de subordinación.

Adicionalmente, dentro de sus modestas proporciones no cabe duda que

ASEQUIT ejerce un poder social determinante, al menos en el ámbito de

los equipajeros de la Terminal de Transportes de Cali, porque en virtud

del convenio suscrito entre esta asociación civil y Centrales de Transporte

S.A., sociedad encargada de la administración de la Terminal Intermunicipal

de Pasajeros de Cali, para poder desempeñarse como maleteros en

la estación de autobuses se requiere ser miembro de ASEQUIT. En otras

palabras, la pertenencia a la asociación civil es una condición para el ejercicio

de una ocupación específica, lo que determina la preeminencia social

de la organización respecto de sus miembros. De esta manera también se

configura la indefensión del Sr. Muñoz Sánchez respecto de la entidad

demandada.

En el presente caso, existen motivos de peso para conceder la tutela como

mecanismo transitorio dado que el peticionario se encuentra en una relación

de subordinación y de indefensión respecto de la asociación civil demandada.

Queda por dilucidar si la acción de tutela es el mecanismo idóneo en

este caso, pues esta Corporación ha sostenido que la acción de tutela no es

el mecanismo idóneo para resolver los conflictos relacionados con el debido

proceso que se susciten entre las asociaciones privadas y sus asociados, los

cuales deben ser tramitados por la jurisdicción ordinaria35.

No obstante, esta sala encuentra que en el caso concreto la relación entre el

Sr. Muñoz Sánchez y la entidad demandada es de una naturaleza diversa a

la examinada en oportunidades anteriores. En efecto, en este caso no se trata

realmente de una asociación voluntaria, sino prácticamente de una asociación

de carácter forzosa para poder ejercer la ocupación de maletero en la

Terminal Intermunicipal de Pasajeros de Cali. En esa medida la afectación

del debido proceso que tenga origen en las sanciones impuestas por el ente

asociativo pueden incidir –como ocurre en este caso– con el derecho al mínimo

vital y el derecho a la vida digna del asociado, pues este podría ser

privado de su medio de subsistencia.

35 Ver sentencias T-544 de 1995 y T-697 de 1996.
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No se trata por lo tanto de la eventual procedencia del amparo transitorio

para evitar un perjuicio irremediable –que en este caso además

tendría plena configuración debido a la inminencia y gravedad del daño

iusfundamental y a la urgencia y necesidad de la protección constitucional36–,

sino del desplazamiento de los medios de defensa judiciales

ordinarios por la acción de tutela debido a la múltiple vulneración de

los derechos fundamentales que se configura en el caso concreto, la

cual solo puede ser reparada de manera eficaz e idónea por medio de la

acción de tutela.

Por último, de las pruebas aportadas resulta evidente la vulneración del derecho

al debido proceso del Sr. Muñoz Sánchez por parte de ASEQUIT,

pues fue expulsado de la asociación sin que tuviera oportunidad de ejercer

las garantías mínimas a las que se ha hecho alusión en esta sentencia.

En efecto, la organización privada demandada no adelantó un debido proceso

sancionatorio pues (1) no le comunicó la apertura del proceso disciplinario

a la persona a quien se imputan las conductas pasibles de sanción;

(2) no le formuló cargos de manera verbal o escrita; (3) al imputado no le

fueron trasladadas las pruebas que fundamentan los cargos formulados; (4)

al Sr. Muñoz Sánchez no se le indicó término durante el cual el acusado

podía formular sus descargos (de manera oral o escrita), controvertir las

pruebas en su contra y allegar las que considere necesarias para sustentar

sus descargos; y (5) tampoco tuvo la posibilidad de controvertir, mediante

los recursos pertinentes, todas y cada una de las decisiones de las autoridades

competentes.

Por lo tanto, una vez demostrado en el presente caso que la expulsión del

Sr. Muñoz Sánchez desconoció el contenido mínimo del derecho al debido

proceso que deben respetar las organizaciones privadas cuando sancionan

a sus miembros y por lo tanto habrán de adoptarse las órdenes pertinentes

para reparar la vulneración del debido proceso del peticionario.

III. DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisión de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la

Constitución,

36 Sobre los elementos del perjuicio irremediable ver las sentencias T-225 de 1993 y T-1039 de 2006.
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RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR la sentencia de dos (02) de febrero de dos mil

siete (2007) del Juzgado Veintiuno Civil Municipal de Santiago de Cali en

la acción de tutela interpuesta por Nery Niño Sánchez Muñoz contra la Asociación

de Equipajeros de la Terminal de Transporte de Cali –ASEQUIT–.

SEGUNDO. ORDENAR a la Junta Directiva de la Asociación de Equipajeros

de la Terminal de Transporte de Cali –ASEQUIT– que dentro de

las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de la presente

decisión deje sin efecto las decisión de expulsión del Sr. Nery Niño Sánchez

Muñoz y que, en el mismo término, proceda a rehacer toda la actuación en

contra del accionante garantizando la efectividad del derecho fundamental

al debido proceso, conforme a lo expuesto en la parte considerativa de esta

sentencia.

Cópiese, notifíquese, comuníquese, publíquese en la Gaceta de la Corte

Constitucional y cúmplase.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado Ponente

CATALINA BOTERO MARINO

Magistrada (E)

CLARA INÉS VARGAS HERNÁNDEZ

Magistrada

MARTHA VICTORIA SÁCHICA MÉNDEZ

Secretaria General

www.imprenta.gov.co

PBX (0571) 457 80 00

Carrera 66 No. 24-09

Bogotá, D. C., Colombia
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