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Presentación

Comenzamos el año 2008, respecto de las “Lecciones de Derecho

Disciplinario. Obra colectiva”, con el volumen No. 7, cumpliendo

con el cronograma de publicaciones con el cual nos hemos comprometido,

bajo el entendido de que los trabajos aquí publicados, así no reflejen

la posición oficial de la entidad, se constituyen en insumos de significativa

importancia para los efectos de capacitación, consulta y desarrollo profesional

de los servidores de la Procuraduría General de la Nación.

Resaltamos la importancia de los escritos elaborados por los servidores

del Ministerio Público en todas sus áreas, con lo cual queda patentizado el

compromiso con el estudio del Derecho Disciplinario como rama autónoma

e independiente, lo cual ya trasunta un lenguaje que ha calado hondamente

en la comunidad jurídica.

También hemos recibido la colaboración externa, en este caso el escrito del

profesor y Maestro Nódier Agudelo Betancur, quien en buena hora pone de

presente, puesto que parece que a las instituciones y sociedad actuales se les

olvidará, el carácter esctrictamente personal e individual de la responsabilidad

penal y disciplinaria, lo cual fue parte de la ideología determinante del

advenimiento del Estado de Derecho.

El aporte de los doctores Enrique Gil Botero, Ruth Correa Palacio, Ramiro

Saavedra Becerra y Mauricio Fajardo Gómez, para lo cual se obtuvo previa

aquiescencia del primero para publicar la parte dogmática-motivacional de

una decisión del Consejo de Estado, garantiza la seriedad de esta obra colectiva,

pues recoge el criterio jurídico de respetables e insignes representantes

de la judicatura colombiana, con lo cual se pone de presente cómo la jurisprudencia

tiene valía superior en la construcción de la doctrina nacional.
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A todos ellos nuestros agradecimientos.

Publicamos el concepto rendido ante la Corte Constitucional, a propósito

de la demanda de inconstitucionalidad contra el inciso 2 del artículo 21 de

la Ley 1150 de 2007, “por medio de la cual se introducen medidas para la

eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones

generales sobre la contratación con recursos públicos”, actor Armando

Valencia Casas, Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra,

expediente No. D-7077, concepto No. 4490, en la medida de la significativa

importancia que el tema tiene para una estrategia definida de lucha contra la

corrupción, al ponerse en contacto el mismo con los artículos 6 y 211 de la

Carta Política, 23 y 26 numerales 1º, 2º, 4º y 5o de la Ley 80 de 1993, para

los efectos del artículo 27 inciso 2º de la Ley 734 de 2002.

EDGARDO JOSÉ MAYA VILLAZÓN

Procurador General de la Nación
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El principio de la personalidad

de la responsabilidad

penal y disciplinaria

Por Nódier Agudelo Betancur*

Uno de los postulados fundamentales del derecho penal demoliberal

es el de la personalidad o individualidad de la responsabilidad penal:

la pena solo debe afectar al sujeto que realizó el hecho punible

y no a su familia, ni a sus allegados.

Infortunadamente, la atención se centra en otros principios y no se piensa

que el principio de la responsabilidad por sus propios actos hace parte también

de la noción de “juicio justo”.

Aunque resulta complejo determinar los alcances del contenido de la expresión

“juicio justo”, creo que hay unos puntos no discutidos, al menos en el

ámbito de la civilización occidental:

-La pena debe ser proporcional al delito y solo debe aplicarse cuando haya

necesidad de ella; la pena no debe ser exacerbada, sino cierta y pronta; el

procedimiento debe ser lo más alejado posible del modelo que practicó la

Inquisición, esto es, debe ser público, el reo se presume inocente, la verdad

no debe establecerse con base en la tortura, aunque fuere esta eficaz. En

* Profesor de Derecho Penal de la Universidad Externado de Colombia.
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1 Citados por RENE GARUAD. Traité théorique et pratique de droit pénal francaise. París, 1909, Edit. Recuil

Sirey, T. I, pág. 145.

fin: debe, ante todo, garantizarse el derecho de defensa, el cual implica la

posibilidad de controvertir las pruebas de cargo y la posibilidad de aducir

pruebas de descargo.

Ahora bien: el principio de la responsabilidad individual como un elemento

más que integra la noción de “proceso justo”, es una conquista del derecho

penal que surge de la Revolución Francesa.

Quiere decir lo anterior que tal principio es una conquista moderna; no siempre

rigió entonces tal postulado. Al campo del derecho penal se extrapolaba

la idea del mito hebreo según el cual todos los seres del género humano

soportan la mancha del pecado original, por ser hijos de Adán y Eva: en tal

relato, el hombre no responde por lo que como individuo hace, sino por lo

que los antepasados de su familia hicieron.

En el Ancien Régime, que dura hasta la Revolución Francesa, la responsabilidad

se extendía a la familia del procesado, en particular cuando se trataba

de delitos de lesa majestad. El razonamiento era del siguiente estilo: este

sujeto ha infringido la ley en grado mayor, atentando contra la Majestad; su

acción misma demuestra que estaba mal educado, y como de la educación

responde la familia, esta también es responsable.

Jousse y Mouyart De Vouglands, los juristas más representativos del derecho

penal hasta la Revolución, daban razones; el primero justificaba tal

modo de pensar, hablando de las ofensas de lesa majestad, “a fin de causar

un más grande horror de este crimen”; el segundo decía que era con el fin

“de hacer a los padres más vigilantes en relación con las costumbres y la

conducta de sus hijos y parientes”1.

Era en alguna forma la vieja “venganza privada” como forma histórica de

ejercicio de la función punitiva: venganza desproporcionada e indiscriminada

contra los miembros de la tribu a la cual pertenecía el ofensor.

Pero la Revolución Francesa habría de superar tal rezago de barbarie; en

efecto, el 2 de octubre de 1789 se adoptó por la Asamblea Constituyente

la Declaración Universal de los Derechos del Hombre; sobre la base de

los Proyectos de Duport y de Target, la Asamblea manda que se haga una

unión; después de las discusiones pertinentes, se adoptan los artículos 7, 8

y 9, sobre el principio de legalidad, la necesidad de la pena, la presunción

de inocencia.
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2 El tema lo he consultado en PIERRE LASCOUMES, PIERRETTE PONCELA y PIERRE LENOËL. Au nom de

l´ordre, une histoire politique du Code Pénal. París. Edit. Hachette, 1989, pág. 94.

3 Joseph-Ignace Guillotin nació en Saintes en 1783 y murió en París en 1814; jesuita, profesor en el Colegio

de los Irlandeses de Bordeux, va a París a estudiar medicina, y por la villa de París es elegido diputado por el

Tercer Estado a los Estados Generales, miembro de la Comisión Sanitaria de París y presidente de la Comisión

de Organización de las Facultades de Medicina y Farmacia. Fue quien propuso la guillotina como forma de

ejecución de la pena de muerte. Puede verse la obra Au nom de l´ordre, une histoire politique du Code Pénal,

citada, pág. 306.

Pero pronto se vio que para romper de veras con el Ancien Régime se necesitaban

los principios de igualdad y personalidad de la pena 2; y la iniciativa

proviene del diputado Guillotin3 quien propuso 6 artículos en el marco de la

discusión sobre la reforma provisional del procedimiento penal:

1. Los mismos delitos serán castigados por el mismo género de suplicio,

cualquiera que sea el rango o el estado del culpable.

2. En todos los casos en los que la ley pronuncie la pena de muerte contra

un acusado, el suplicio será el mismo, cualquiera que sea la naturaleza

del delito por el que se declare al reo culpable. Al criminal se le cortará

la cabeza.

3. Siendo el crimen personal, la ejecución de un culpable no imprimirá

ninguna deshonra para su familia. El honor de aquellos que pertenecen

a ella no se considerará en absoluto manchado y podrán ser admitidos

a todo tipo de profesiones, empleos o dignidades.

4. Cualquiera que reproche a un ciudadano la ejecución de uno de sus

parientes será castigado.

5. En ningún caso podrá haber confiscación de los bienes de los condenados.

6. El cuerpo del ajusticiado será entregado a su familia, si ella lo solicita;

en todos los casos, podrá recibir sepultura ordinaria y sobre el registro

no se hará mención al género de muerte.

Tales artículos fueron propuestos por el doctor Guillotin el 9 de octubre del

año 1789 y fueron aprobados por las leyes de 21 y 30 de enero de 1790 que

trata de Las condenas pronunciadas por los delitos y de las penas.

Desde luego, todos son principios de gran humanidad; sin embargo, uno

está tentado a percibir como uno de los más ajustados al sentimiento de

justicia el de la personalidad de la pena, pues es elemental que no se deba

responder por lo que no se ha hecho, por lo que ha hecho otro, así sea de la
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4 JULIO MICHELET. Historia de la Revolución Francesa. Buenos Aires. Editorial Areópago, Buenos Aires, primera

edición, 1960, Tomo I, pág. 278.

familia. Como dice Michelet en su grandiosa obra Historia de la Revolución

Francesa al hablar de la abolición de la nobleza:

“Este cambio no era, sin embargo, una casualidad, un capricho: era la

aplicación natural y necesaria del principio mismo de la Revolución. Este

principio no es más que el de la Justicia, que quiere que cada uno responda

de sus obras en bien o en mal.

“Lo que vuestros abuelos han podido hacer honrará a vuestros abuelos, de

ningún modo a vos. A vos os toca trabajar por vos mismo.

“En este sistema, ninguna transmisión de méritos, ninguna nobleza. Pero

también ninguna transmisión de faltas anteriores...

“Nada de transmisión de mérito; abolición de la nobleza. Nada de transmisión

del mal; el patíbulo no manchará más a la familia ni a los hijos del

culpable”4.

Se superaba así la idea judeocristiana de la culpa o responsabilidad por el

pecado de otro; esta es otra de las consecuencias de la desacralización de la

función punitiva clamada por la Ilustración, de la cual la gran Revolución

es hija.

Es una lástima que la memoria de Guillotin, del médico humanitario, esté

solo asociada a la guillotina, símbolo del Terror en el proceso de la Revolución

Francesa.

El sentido individual de la pena pervive y debe pervivir en la actualidad,

como superación de los tiempos bárbaros por los que ha atravesado la humanidad.
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¿Tiene límites

el control contencioso-administrativo

de la función disciplinaria?

Por Carlos Arturo Gómez Pavajeau*

Debido a la llamada relación especial de sujeción,

“la Corte ha reconocido que los principios del

debido proceso se siguen aplicando –al Derecho

Disciplinario– pero pueden operar con una cierta

flexibilidad en relación con el derecho penal”1.

A partir de la expedición de la Ley 200 de 1995 el Derecho Disciplinario

ha venido evolucionando de una manera vertiginosa, impulsado

principalmente por la construcción de un cuerpo de jurisprudencia y

doctrina formado a partir de los pronunciamientos de la Corte Constitucional,

Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura

y Procuraduría General de la Nación.

Por otro lado, como en ninguna otra actividad, se ha creado una comunidad

jurídica cuyas opiniones especializadas permiten hablar de una doctrina

disciplinaria, con la cual contribuyen científicamente la universidad y los

* Viceprocurador General de la Nación. Profesor de Derecho Penal y Disciplinario de la Universidad Externado de

Colombia.

1 Corte Constitucional, sentencia C-948 de 2002, M.P. ÁLVARO TAFUR GALVIS, fundamento jurídico No. 4.2.1.1.

Reitera entre otras la sentencia C-597 de 1996, M.P. ALEJANDRO MARTÍNEZ CABALLERO. Tal fundamento

constitucional no puede perderse de vista en los juicios contencioso–administrativos, pues es común ver cómo

en no pocas ocasiones el controlador de la legalidad no solo inobserva lo determinado para el debido proceso

penal por el C. de P. P. sino lo determinado por la jurisprudencia en tal orden, incluso los juicios de legalidad son

más exigentes en materia de garantías que los mismos penales.
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colegios de especialistas en la materia. Cabe destacar, por los esfuerzos

científicos efectuados en aras de la construcción de una dogmática del derecho

disciplinario, el trabajo realizado por la Especialización en Derecho

Disciplinario de la Universidad Externado de Colombia, la capacitación,

publicación y difusión de estudios especializados por parte del Instituto de

Estudios del Ministerio Público-Procuraduría General de la Nación y del

Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario.

El trabajo de todas las anteriores instituciones y personas dedicadas a la

especialidad del Derecho Disciplinario puede afirmarse que, en cantidad

y calidad, se constituye en un hito en el ámbito del Derecho Comparado,

hasta el punto de que fácilmente puede comprobarse que en la actualidad

no existe en ninguna otra latitud del mundo jurídico occidental un esfuerzo

tan enorme y sobre todo sistemático de comprensión de aquella novel

disciplina.

La jurisprudencia constitucional ha evolucionado en pocos años lo que en

otros países tomó decenios, perfilando, de una manera clara y verificable,

la existencia de una nueva rama del Derecho, independiente y autónoma

respecto del Derecho Administrativo y del Derecho Penal, aunque sólo

comprensible en el ámbito del Derecho Público.

Las publicaciones superan con creces el centenar, pues solo la Procuraduría

General de la Nación ha publicado más de cincuenta estudios e investigaciones

jurídicas especializadas sobre el tema, lo que hace entonces que, de

manera imperiosa e indefectible, se aborde el estudio del Derecho Disciplinario

con seriedad y solidez.

No obstante, los avances de tan importante disciplina parece que fueran

echados por la borda a través de algunas decisiones de la jurisdicción contencioso–

administrativa, las cuales, de espaldas a tal cuerpo de doctrina y

jurisprudencia, pero especialmente la constitucional, que se constituye en

obligatoria en tanto hace parte de la llamada cosa juzgada constitucional,

miran el tema con una simplicidad por su estudio científico y ritualidad,

vacía de contenido sustancial que raya en lo arbitrario, desconociendo las

más elementales normas de hermenéutica jurídica reconocidas en nuestro

medio.

En algunas ocasiones el juez administrativo desprecia o, para ser generosos,

desconoce la jurisprudencia constitucional y lo que esta ha dicho sobre el

Derecho Disciplinario y la interpretación de la Ley Disciplinaria. Desconoce,

por vías de hecho, el precedente judicial constitucional y de tajo olvida

que la Corte Constitucional es el órgano de cierre de la interpretación juríLECCIONES
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2 Organización de los Estados Americanos, Comisión Interamericana de Derechos Humanos: Informe No 57/07,

caso 12.448, SERGIO EMILIO CADENA ANTOLÍNEZ, Colombia. Aprobado por la Comisión en su sesión No.

1717 celebrada el 25 de julio de 2007, fundamento jurídico No. 58.

3 Así, muy claramente, la doctrina más selecta señala que “la interpretación de las normas jurídicas no es una

interpretación voluntarista, o voluntaria, es decir, el intérprete no adopta la decisión que a bien tenga”; NIETO

ARTETA LUIS EDUARDO. La interpretación de las normas jurídicas. Bogotá, Universidad Nacional, 1971, p. 58.

Pero también, desde la filosofía, se dice que el voluntarismo “presenta una valoración exagerada de la voluntad

que la coloca por encima del entendimiento o la razón”; FLORIÁN VÍCTOR. Diccionario de filosofía. Bogotá,

Panamericana, 2006, p. 219.

4 Precisamente por ello los teóricos del Estado constitucional identifican que una de las primeras preocupaciones

en el camino evolutivo del concepto fue la de introducir técnicas “de la garantía de la seguridad y calculabilidad

jurídicas”; BÔCKENFÔRDE ERNST WOLFGANG. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Madrid,

Editorial Trotta, 2000, p. 32.

5 ADOMEIT KLAUS. El positivismo jurídico en el pensamiento de Hans Kelsen y de Gustav Radbruch. Su significado

para problemas actuales de la ciencia jurídica alemana y española en “Dogmática y ley penal Tomo I”,

Libro Homenaje a ENRIQUE BACIGALUPO, coordinadores JACOBO LÓPEZ BARJA DE QUIROGA y JOSÉ

MIGUEL ZUGALDÍA ESPINAR. Madrid-Barcelona, Marcial Pons-Ediciones Jurídicas y Sociales, S.A., 2004, p.

35.

dica en Colombia, tal como lo ha reconocido recientemente un órgano de

justicia supranacional2.

En no en pocas ocasiones cada juez administrativo aborda el control de

legalidad de los actos administrativos a través de los cuales se impone una

sanción disciplinaria, bien por el órgano de control externo o por los de control

interno, no desde la perspectiva del quebrantamiento de la legalidad sino

de la corrección de la interpretación, imponiendo, de manera desordenada

y caótica, su opinión personal3, olvidando que en un Estado Constitucional

de Derecho no debe primar la interpretación subjetiva4 –muy a pesar del

peso de la misma, pues los jueces son sujetos–, sino aquella que se derive

de los valores objetivos del sistema constitucional o, cuando resulten varias

posibles, la que más se ajuste al texto superior.

Muy sabiamente KLAUS ADOMEIT señala que las ventajas del positivismo

jurídico son: “solidez en la aplicación del Derecho, cálculo de las

decisiones futuras, compulsión para la objetividad del juez, seguridad de

que no se tienen que compartir las convicciones del juez para mantener los

derechos a salvo”5.

Ello es de cardinal y radical importancia, puesto que es lo único que permite

al operador jurídico disciplinario encauzar su labor, identificando líneas

jurisprudenciales que hagan del control contencioso–administrativo algo

calculable en sus decisiones, en aras de parametrizar su actividad dentro de

unos marcos que reconozcan la función constitucional de interpretar la ley

disciplinaria, habida cuenta de que la función disciplinaria es administración

de justicia en sentido material.
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En efecto, pacientemente la Corte Constitucional ha definido el papel constitucional

del funcionario en el ámbito disciplinario, su perfil de juez natural

(sentencia C-429 de 2001) y establecido que el examen de sus decisiones

debe hacerse desde la perspectiva del “respeto por la autonomía e independencia

constitucional de la Procuraduría General de la Nación en tanto

juez disciplinario”, dada la existencia de unos “márgenes constitucionales

propios de su autonomía”, lo que incluye, como claramente quedó dicho,

también el examen de sus decisiones en sede de acciones de tutela (sentencia

T-1093 de 2004, fundamentos jurídicos Nos 3.9 y 4.4.7).

Y tal como lo ha dicho la jurisprudencia, nos encontramos ante la afirmación

de que “las autoridades disciplinarias despliegan una actividad con contenidos

materiales propios de la función de administrar justicia” (sentencia

C-014 de 2004, fundamento jurídico No. 11, M.P. CÓRDOBA TRIVIÑO),

esto es, se trata de “una actuación administrativa en la que materialmente

se cumple la función de administrar justicia”. (Sentencia SU-901 de 2005,

fundamento jurídico No. 4, M.P. CÓRDOBA TRIVIÑO).

El juez contencioso–administrativo goza de autonomía e independencia en

su función constitucional de controlar la legalidad (artículo 230 de la Carta

Política), quien a su vez conoce de los actos administrativos de un operador

jurídico disciplinario que cumple materialmente funciones de administrador de

justicia, en cuya función de aplicar e interpretar la ley disciplinaria también es

autónomo e independiente, como lo ha dicho la jurisprudencia constitucional.

Así entonces, si las decisiones judiciales para que sean legítimas y por tanto

se enmarquen jurídicamente en los presupuestos de autonomía e independencia

constitucionalmente exigibles demandan, según la Corte Constitucional,

cumplir con el “principio de razón suficiente” (sentencia C-836 de

2001), es obvio que tal requisito es aun más exigente para la jurisdicción

contencioso–administrativa cuando juzga la actividad del juez disciplinario

que a su vez también goza de autonomía e independencia constitucional.

Pero además se ha dicho sobre la seguridad jurídica:

“El derecho de acceso a la administración de justicia implica la

garantía de la confianza legítima en la actividad del Estado como

administrador de justicia. Esta confianza no se garantiza con la

sola publicidad del texto de la ley, ni se agota en la simple adscripción

nominal del principio de legalidad. Comprende además la

protección a las expectativas legítimas de las personas de que

la interpretación y aplicación de la ley por parte de los jueces

va a ser razonable, consistente y uniforme”. (Sentencia C-007

de 2002).
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Esa razonabilidad y consistencia se introduce por medio del manejo de la

lógica formal, hoy también comprendiendo la lógica material por virtud de

las exigencias de justicia material, habida cuenta de que precisamente por la

utilización de las “leyes fundamentales de la lógica” se logra “un carácter

objetivo” en la interpretación judicial, en tanto la misma no es fruto de “la

voluntad y del deseo de los hombres, sino un reflejo exacto de los vínculos

y relaciones existentes entre los objetos y los fenómenos de la realidad”6.

Dentro de las llamadas leyes fundamentales de la lógica encontramos la

ley de identidad, ley de contradicción y ley de tercero excluido, pero muy

especialmente la ley de razón suficiente, la cual, en realidad, “constituye la

expresión más general de los fines de cualquier demostración y del papel

que corresponde a la demostración para fundamentar la verdad”7.

Esta importante ley, tal vez la más genérica que involucra a todas las otras,

ha sido calificada por la jurisprudencia constitucional como aquella que

otorga legitimidad a los fallos judiciales y expresa materialmente los principios

de autonomía e independencia a los jueces.

La razonabilidad pues, así entendida, captada a partir de fundar las interpretaciones

judiciales en la ley de razón suficiente, “confiere al pensamiento

calidad de demostrado y fundamentado… Todo juicio utilizado en la demostración

ha de ser demostrado, fundamentado, y no puede ser aceptado

por un acto de fe”. Esto es, según GORSKI y TAVANTS, “para considerar

que una proposición es completamente cierta, ha de ser demostrada, es decir,

han de conocer suficientes fundamentos en virtud de los cuales dicha proposición

se tiene por verdadera”8. Es decir, olvidar tales axiomas significa, sin

más ni más, desatender lo que los teóricos del conocimiento afirman: “los

principios lógicos se confirman y manifiestan en toda inferencia, en toda

investigación que llevemos exitosamente a término; rigen en todo análisis

que emprendamos y son ineludibles, porque cualquier intento de olvidarlos

reduce nuestros pensamientos y nuestras palabras a la confusión y al parloteo

sin sentido”9.

6 GORSKI D.P. y TAVANTS P.V. Lógica. México, Editorial Grijalbo S.A., 1960, p. 24.

7 GORSKI y TAVANTS, ob. cit. p. 306.

8 GORSKI y TAVANTS, ob. cit., pp. 315 y 316. No obstante, hoy, por obra entre otros de POPPER, ya no se

habla de verdades inamovibles, pues toda verificación está sujeta a la falsabilidad, de allí que NIETO ARTETA

fue pionero en nuestro medio al precisar que “la verdad jurídica es una verdad estimativa porque la experiencia

jurídica es una experiencia estimativa y axiológica, la cual, por ser también una experiencia de libertad, es una

experiencia variable”; ob. cit. p. 67.

9 COHEN MORRIS y NAGEL ERNEST. Introducción a la lógica y al método científico. Buenos Aires, Amorrortu/

Editores, 2000, pp. 218 y 219.
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De allí que, para evitar el voluntarismo judicial, haya de introducirse la

técnica jurídica según NIETO ARTETA, toda vez que “esta subordinación

de los procedimientos o formas técnicas a la materia de la intuición de las

valoraciones jurídicas, tal como la haya vivido el intérprete de la norma,

es una nueva expresión de las relaciones que existen entre lo lógico y lo

axiológico. La técnica jurídica es un conjunto de procedimientos lógicos.

La técnica es lógica aplicada”10; en fin, quien asuma la función material de

administrar justicia no puede olvidar que, como dice, “el hombre que asume

funciones jurídicas se encuentra inevitablemente llevado a razonar” y para

ello indefectiblemente debe acudir a la lógica jurídica11.

La ley es estática y se dinamiza con su interpretación y aplicación. La

dogmática enseñó que una vez sancionada y puesta en vigencia una ley, la

misma se independiza de su autor, de manera tal que la valía del llamado espíritu

del legislador se ha visto menguada, toda vez que es la realidad social

impuesta por la complejidad de nuestras sociedades, la que irá impulsando

el sentido actual de las instituciones.

Pero toda interpretación, entendida como “la aprehensión o comprensión

de los sentidos implícitos en las normas jurídicas”, según NIETO ARTETA12,

ofrece diversas posiciones todas ellas válidas si se siguen las reglas

de la técnica jurídica. Esto es, toda norma presenta diversas posibilidades

de interpretación, válidas desde el punto de vista subjetivo y pendiente de

acreditación igualmente por el respeto al orden normativo objetivo:

“Desde luego, la vivencia de la valoración jurídica es en el juez

una realidad subjetiva. No se la podría objetar. Legalmente la

sentencia ha de colocarse dentro de la norma general que le suministre

la legislación. Pero esta objetividad legal de la sentencia es

un problema de lógica jurídica ajeno a una posible subjetividad de

la vivencia de la valoración jurídica en el juez.

El contenido de la sentencia es una cuantificación lógica de la

calidad legal. La relación que existe entre la sentencia y la ley es

la que media entre la especie y el género. La norma general ofrece

varias posibilidades para la creación de las siguientes normas individuales.

La norma precedente es un marco en el cual se pueden

colocar diversas interpretaciones de la misma. Así, la sentencia

realiza una cuantificación lógica”.

10 NIETO ARTETA, ob. cit., pp. 90, 91 y 92.

11 KALINOWSKI GEORGES. Introducción a la lógica jurídica. Buenos Aires, Eudeba, 1973, p. 145.

12 NIETO ARTETA, ob. cit. pp. 58, 72, 73, 112 y 113.
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Si cuando el operador jurídico de la función disciplinaria interpreta y aplica

la ley actúa materialmente como un juez, esto es, administra justicia en

sentido material, no puede aceptarse que al juzgar sus actos el juez administrativo

imponga su particular criterio, pues allí no juzga sobre la legalidad

sino sobre la opinión interpretativa. La función de interpretar y aplicar la ley

es legítima y por tanto razonable y consistente cuando se conduce y orienta

por el principio de razón suficiente y demás reglas válidas de hermenéutica

jurídica, se mantiene allí el operador jurídico dentro del marco constitucional

y legal de autonomía e independencia, luego entonces sus actos jamás

podrán ser calificados como contrarios a la legalidad.

La doctrina y jurisprudencia de los tribunales argentinos así entienden el

asunto, puesto que dan cuenta de que el ejercicio razonable de orden interno

disciplinario impone su exclusión del control contencioso–administrativo,

salvo que se demuestre arbitrariedad o irrazonabilidad manifiesta13.

Allí también, como subespecies, encontramos el abuso de poder o transgresión

del límite de los poderes concedidos y el fraude a la ley (artículo

48 numerales 60 y 61 de la Ley 734 de 2002).

Significa lo anterior, entonces, que cuando la interpretación como regla

jurídica específica, que pertenece a la ley como regla jurídica genérica, así

sea diferente de la del juez administrativo, no desconoce la legalidad, puesto

que precisamente en ella se mueve como expresión legítima de autonomía e

independencia, cuya legitimidad material se la suministra la razonabilidad y

consistencia obtenida a partir del principio de razón suficiente.

En esta labor resulta de significativa importancia la autonomía e independencia

del órgano de control externo, el que constitucionalmente, como lo

ha reconocido la Corte Constitucional en sentencia T-1093 de 2004, tiene a

través del Procurador General de la Nación la facultad de fijar el sentido e

interpretación de las instituciones disciplinarias.

Empero, como algunos en la jurisdicción contencioso–administrativa no

realizan control de legalidad sino de corrección de la interpretación, es más,

podríamos decir que control de opinión, el juez disciplinario ya no tendrá

que esforzarse por observar la construcción de una ciencia del Derecho Disciplinario

enmarcada dentro de la hermenéutica jurídica vigente y aceptada

por la comunidad jurídica y participar en dicha construcción, sino por tratar

de adivinar a cuál juez administrativo en concreto le corresponderá conocer

13 LUQUI ROBERTO ENRIQUE. Revisión judicial de la actividad administrativa. Juicios contencioso–administrativos

1. Buenos Aires, Editorial Astrea, 2000, p. 259.
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de las demandas contra sus decisiones, para lograr acomodar a las futuras

impugnaciones su comportamiento procesal, lo que obligará a la justicia

disciplinaria a orientarse por lo individual y personal de cada juez y no

por una interacción social-institucional que facilite los contactos anónimos

como creadores de seguridad jurídica y confianza en el proceder de órganos

autónomos e independientes, que confluyen con sus actividades en la búsqueda

de una misma finalidad estatal (artículo 113 de la Carta Política).

Es hora de tomar conciencia de que la función disciplinaria es justicia disciplinaria

en sentido material, incluso cuando su forma es la del acto administrativo,

toda vez que, al remitirse el principio de integración al sistema

procesal penal, lo cual ha reiterado la Corte Constitucional en sentencia

C-107 de febrero 10 de 2004, M.P. ARAÚJO RENTERÍA, se produce una

jurisdiccionalización del proceso disciplinario.

Lo anterior no es más que expresión del principio constitucional que enseña

que en la administración de justicia prevalecerá lo sustancial sobre

lo adjetivo (artículo 228 de la Carta Política) y, que no se dude, la función

disciplinaria es administración de justicia en sentido material tal cual lo ha

esclarecido la jurisprudencia constitucional.

La aplicación de la ley disciplinaria y sus interpretación, si esta se ajusta a

los marcos de la hermenéutica jurídica vigente y aceptada en una comunidad

jurídica, no puede ser objeto del control de legalidad, pues a este escapa

aquélla, en tanto olvidarlo convierte al juez contencioso–administrativo en

una tercera instancia.

PERELMAN es enfático en manifestar que resulta “muy raro que exista una

sola manera de concebir la legalidad”. De allí que afirme que el Consejo de

Estado de Francia no concibe una nulidad de un acto administrativo sino

cuando constata “violación de la legalidad, abuso de poder o transgresión

del límite de los poderes concedidos”14.

Muy a pesar de que las normas constitucionales no definen de manera

explícita que el control de legalidad es el objeto de la jurisdicción contencioso–

administrativa (artículos 236 a 238), es obvio que a ello apunta si se

quiere entender razonablemente el sistema judicial frente a tal tópico, habida

cuenta de que si los jueces solo están sometidos al imperio de la ley en sus

decisiones (artículo 230 ibídem), ello se predica no solo respecto de factores

externos sino también de los internos, incluidas sus particulares vivencias,

14 PERELMAN CHAÍN. La lógica jurídica y la nueva retórica. Madrid, Editorial Civitas, 1979, pp. 95 y 113.
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ideologías y convicciones, toda vez que la administración de justicia es una

función pública y, si se quiere que la misma se mantenga dentro de los

intereses de tal orden, sus actuaciones deben ajustarse al Derecho Sustancial

para ser autónomas e independientes (artículo 228 ibídem).

Un claro reflejo de ello es la institución de la revocatoria directa, la cual,

como es obvio, es otro mecanismo de control de la legalidad, aunque previo

o concomitante con el contencioso–administrativo (artículo 125 inciso 2º

de la Ley 734 de 2002), norma que debe ser interpretada dentro del marco

de autonomía e independencia del Derecho Disciplinario, puesto que así lo

dispone el artículo 1 inciso 2º del Código Contencioso Administrativo.

Por ello el control de los actos administrativos sancionatorios, como administración

de justicia en sentido material, concretamente como actualización

y concreción individualizada de la norma jurídica que debe regir un asunto

sometido al conocimiento del funcionario disciplinario, no puede involucrar

como actitud y aptitud del juez la imposición de sus particulares criterios,

puesto que solo procede cuando “infrinjan manifiestamente las normas

constitucionales, legales o reglamentarias” (artículo 125 inciso 1º de la Ley

734 de 2002).

La Corte Constitucional, entre otras jurisprudencias, ha dicho que la revocatoria

directa consignada en el Código Administrativo forma parte del

campo de regulación de la “legalidad” y procede cuando se presenta una

“vulneración del orden jurídico vigente”, teniendo como finalidad “permitir

la controversia de los actos contrarios al ordenamiento jurídico ante la

misma administración, previamente a una posible acción ante la jurisdicción

contenciosa administrativa”. (Sentencia C-095 de 1998), bien por razones

de legalidad o legitimidad y por razones de mérito o conveniencia, pero

destacando que no se trata de una discusión en el ámbito de las instancias de

la vía administrativa, sino explicable en aquél de la autonomía. (Sentencia

T-347 de 1994).

Pero nótese cómo la autonomía e independencia del Derecho Disciplinario

se pone de presente en estas materias, toda vez que se constata, por vía de

ejemplos, que en tal materia el Procurador General de la Nación tiene una

competencia universal para conocer de dicho control de legalidad (artículos

122 y 123 de la Ley 734 de 2002) y así mismo no cobija situaciones de

conveniencia y oportunidad, sino exclusiva y excluyentemente de legalidad

(artículo124 y 126 numeral 3º ibídem).

Lo anterior pone de presente: a) El Procurador General, como supremo

director del ministerio público (artículo 275 de la Carta Política) y habida
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cuenta de la facultad jurídica de interpretar por vía general las normas disciplinarias,

según se ha establecido por sentencia T-1093 de 2004, juzga de la

legalidad de lo decidido por otras instancias u otras autoridades en materia

disciplinaria; b) No juzga sobre la conveniencia y oportunidad, pues ello no

es objeto de los fallos disciplinarios que son constitutivos de la función de

administración de justicia en sentido material.

Todo ello indica, sin hesitación alguna, que el juzgamiento por el contencioso–

administrativo de los fallos disciplinarios tiene su propia peculiaridad y

especialidad, la cual no se puede homologar con el referido para los otros

actos administrativos en general.

En varias jurisprudencias el Consejo de Estado ha afirmado que la determinación

de aplicar una o varias normas por un hecho disciplinable es “en

esencia” función de la Procuraduría General de la Nación, “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… En consecuencia, la Procuraduría, como

órgano de vigilancia de la conducta oficial de los empleados públicos,

tiene la potestad de interpretar las disposiciones constitucionales, legales

y reglamentarias pertinentes al caso, para proferir la decisión que

corresponda”. (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso-Administrativo,

sentencia de abril 4 de 2000, M.P. ROBERTO MEDINA LÓPEZ).

Allí están expuestas, de manera clara e incontrovertible, las razones materiales

que nutren la idea de justicia material, la cual es administrada formalmente

por los jueces pero también por los operadores jurídicos de la función

disciplinaria.

No pueden desconocerse la validez y vinculatoriedad de dicho concepto y

por tanto su naturaleza de precedente judicial, dada su importancia jurídica

y/o trascendencia social, pues fue proferida cuando el Consejo de Estado

instrumentaba la unificación de la jurisprudencia nacional a través del recurso

extraordinario de súplica a cargo de la Sala de lo Contencioso–Administrativo

(artículo 194 del Código Contencioso–Administrativo, derogado por el

artículo 2 de la Ley 954 de 2005) y hoy tal función la cumple la misma sala

cuando, como lo ha expresado la jurisprudencia constitucional por sentencia

C-180 de 2006, se instrumenta la aprehensión del conocimiento del asunto

a instancia oficiosa de las secciones o del ministerio público (artículo 130,

modificado por el artículo 38 de la Ley 446 de 1998).

Jueces orgánicamente concebidos y jueces materialmente definidos aplican

la ley como regla genérica al trasuntarla en regla específica a través de la

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

31

interpretación, de modo que, como afirma NIETO ARTETA, “las valoraciones

vividas por el administrador –cuando así procede, interpretando y

aplicando la ley– y el juez no pueden diferenciarse… Cada función ofrece,

por eso, un cierto contenido material, y no podría, por ende, ser comprendida

como tal, como función estatal, dentro de una pura aprehensión formal.

La jurisdicción presenta un muy preciso contenido material. Es la creación

de normas individuales”: allí estriba “la nota lógica de juzgar en el juez, y

la función jurisdiccional como estructura del orden jurídico, o más correctamente,

el contenido material de la interpretación judicial”15 (Resaltado

fuera de texto).

Consecuencialmente debe afirmarse que la función del juez administrativo

cuando juzga los actos administrativos disciplinarios se contrae a verificar

razonable y consistentemente, conforme al principio de razón suficiente y

demás reglas de hermenéutica jurídica, si la interpretación y aplicación de la

ley realizada por el juez disciplinario se enmarca dentro de la legitimidad de

su autonomía e independencia, otorgada por la razonabilidad y consistencia

que deben presidir una decisión de un administrador de justicia.

Los fundamentos y límites a la actividad contencioso–administrativa del control

a la función disciplinaria vienen impuestos por la naturaleza de las cosas

que informan tales funciones constitucionales de administración de justicia.

Aquí el término naturaleza de las cosas viene informado por los principios

constitucionales de razonabilidad, consistencia y razón suficiente.

Resulta un verdadero absurdo el hecho de que, si la Procuraduría General de

la Nación y otros órganos de control interno como la jurisdicción disciplinaria

integrada por el Consejo Superior y Consejos Seccionales, comparten

una determinada interpretación, ajustada a los marcos de la hermenéutica

jurídica aceptada, la de los primeros pueda ser controlada bajo el ropaje de

la legalidad y por tal vía se impongan otros criterios de interpretación que

pueden ser igualmente válidos, y se mantenga la efectuada por la jurisdicción

disciplinaria, cuando, como se anotó, el Derecho Disciplinario, cualquiera

que sea su naturaleza, materialmente se encuentra jurisdiccionalizado.

Si ello es así la razón constitucional del Derecho Disciplinario ha sido traicionada

y por tanto, como otro es el pensamiento de un sector de la jurisdicción

contencioso–administrativa, se deben abrir caminos diferentes como

sería el de suprimir la capacidad falladora de los órganos disciplinarios e

instaurar, por acusación presentada por ellos previa investigación, el juicio

15 NIETO ARTETA, ob. cit., pp. 115, 123 y 124.
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disciplinario ante los jueces administrativos quienes finalmente proferirían

la sentencia absolutoria o condenatoria sometida al principio de la doble

instancia.

Así se evita la desnaturalización de dicha disciplina y como tal el Estado se

ahorra importantes recursos económicos e institucionales evitando lo que

hoy existe: una tercera y hasta cuarta instancia del proceso disciplinario en

grave perjuicio de la seguridad jurídica.
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Conceptualización filosófico-jurídica

y político-constitucional

de Moralidad Pública*

Por Enrique Gil Botero, Ruth Correa Palacio,

Ramiro Saavedra Becerra y Mauricio Fajardo Gómez**

Dentro del marco jurídico de las acciones populares se destacarán temas

como la importancia y el origen de la acción popular y algunas

consideraciones generales sobre esta categoría de derechos como el

alcance del derecho colectivo a la moral administrativa y consideraciones

en torno a su contenido interno, la relación entre moral y derecho, y el concepto,

propiamente tal, de moral administrativa.

1. Las acciones populares.

1.1. Consideraciones generales sobre los derechos e intereses colectivos

y las acciones populares.

Hablar modernamente de los derechos e intereses colectivos no deja de

contener cierta paradoja sociológica, en una época donde el individualismo

jurídico viene marcando la pauta en materia de derechos y de comportamiento

social.

* El presente estudio fue tomado de la parte motiva-doctrinaria de la sentencia de agosto 30 de 2007 proferida

por la Sala de lo Contencioso–Administrativo –Sección Tercera– del Consejo de Estado integrada por ENRIQUE

GIL BOTERO (ponente), RUTH CORREA PALACIO, RAMIRO SAAVEDRA BECERRA y MAURICIO FAJARDO

GÓMEZ (salva voto).

** Magistrados Consejo de Estado.
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En efecto, los derechos colectivos no parecen, pero solo a simple vista,

expresar la línea del desarrollo jurídico más moderno, pues los derechos

fundamentales han monopolizado la atención, tanto en el ámbito interno

como internacional, al punto de que se han convertido en una de las modernas

fuentes de legitimación del poder político y normativo, símbolo de la

racionalidad estatal contemporánea1.

No obstante esto, la sociedad moderna también reclama, cada vez más, una

mirada hacia lo social, apoyada en el ordenamiento jurídico, para evitar que

se adormezca la conciencia colectiva del hombre, necesitada de ser expresada

en un haz de derechos que, como los fundamentales, asuma la defensa

del interés general y proteja adecuadamente a la colectividad.

Esta situación concretiza la idea de que la modernidad vive en la época de la

civilización de los derechos, es decir, en un momento en el cual las garantías

y la protección, expresan, destacan y contienen los aspectos más relevantes

1 ELÍAS DÍAZ comparte esta afirmación, respecto a que los derechos humanos son un criterio legitimador del

poder estatal, hasta decir que “… constituyen, pues, la razón de ser del Estado de Derecho: la cultura de este y

de aquellos es la común cultura de la Ilustración. Los complejos mecanismos jurídicos y políticos que se articulan

y se institucionalizan en ese especial tipo de Estado que permite denominarse Estado de Derecho es algo

que se ha ido inventando y construyendo en el tiempo como propuestas coherentes para una mejor garantía,

protección y efectiva realización de exigencias sociales y morales calificadas como derechos fundamentales.

Estos, por lo tanto, y esa coherente institucionalización, es lo que viene de hecho a definir al Estado de Derecho

y, a su vez, lo que en mayor o menor medida justifica y legitima, o no, a aquél.” –Curso de filosofía del derecho.

Ed. Marcial Pons. Madrid. 1998. Pág. 77–.

En el mismo sentido, JURGEN HABERMAS resalta la legitimidad normativa moderna basada en los derechos

humanos, cuando afirma, en La constelación posnacional, que “por el contrario, los derechos humanos clásicos,

que garantizan a los ciudadanos de una sociedad la vida y la libertad privada, es decir, el espacio de acción para

la realización de sus propios planes vitales, fundamentan por sí mismos un dominio legítimo de las leyes. Bajo

estos dos puntos de vista normativos, el derecho producido –es decir, un derecho que se puede cambiar– debe

ser legitimado como un medio para asegurar de forma armónica la autonomía de los individuos, tanto en el

ámbito privado como en su dimensión de ciudadanos.” (Ed. Paidós. Barcelona. 2000. Pág. 150).

También dice HABERMAS, en este mismo orden de ideas, en Facticidad y Validez, que “(3) Excurso: La idea de

derechos del hombre y la idea de soberanía popular han venido determinando la autocomprensión normativa de

los Estados democráticos de derecho hasta hoy. Este idealismo, anclado en la propia estructura de las Constituciones,

no podemos tomarlo como un capítulo ya pasado de la historia de las ideas políticas. Antes la historia de

la teoría es ingrediente necesario y reflejo de la tensión entre facticidad y validez inherente al derecho mismo, es

decir, de la tensión entre la positividad del derecho y la legitimidad que ese derecho reclama para sí. La tensión

no puede ni trivializarse ni simplemente ignorarse, porque la racionalización del mundo de la vida permite cada

vez menos cubrir la necesidad de legitimación que tiene el derecho positivo, es decir, un derecho basado en

las decisiones cambiables de un legislador político, permite, digo, cada vez menos cubrir esa necesidad de

legitimación recurriendo a la tradición o a la «eticidad» en que hemos crecido.” –Ed. Trotta. Madrid. Pág. 160–.

Agrega que: “Los derechos del hombre y el principio de soberanía popular no son por casualidad las únicas

ideas, solo a cuya luz cabe justificar ya el derecho moderno. Pues esas son las dos ideas en que acaban condensándose

aquellos contenidos que, por así decir, son los únicos que quedan cuando la sustancia normativa

de un ethos anclado en tradiciones religiosas y metafísicas es obligado a pasar por el filtro de las fundamentaciones

postradicionales.” –Pág. 164–

En igual sentido se puede consultar la obra nacional del profesor de filosofía MONSALVE SOLÓRZANO, Alfonso.

Soberanía, legitimidad y legitimación en Colombia desde la década de los 90. Ed. Univ. Pontificia Bolivariana.

Medellín. 2003.
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de la civilidad política, la jurídica propiamente dicha, lo social, lo cultural

y lo moral, pero acrecentados en términos comparativos con el pasado; de

manera que el derecho, puesto al servicio de estas instituciones sociales,

ha potencializado todo su contenido en términos jurídicos, rescatándolos y

elevándolos a un nivel de exigencia material.

En este sentido, la sociedad contemporánea, también en términos sociales,

económicos, políticos y jurídicos, demanda un equilibrio entre el individualismo

y la colectividad, entre el interés particular y el general, entre

el hombre y la sociedad, para lo cual se necesitó erigir recientemente, de

manera reforzada en su protección, una serie de derechos que defienden lo

que pertenece e interesa al grupo social en su conjunto.

Los derechos colectivos, entonces, destacan la dimensión social del hombre

y también su pertenencia a la comunidad y al Estado, es decir, su vida en

relación con los demás, en un intento de forzar al reconocimiento del otro,

pero no a título de individualidad física y psíquica –en el sentido en que lo

hacen los derechos fundamentales–, sino como miembro de un grupo, como

integrante de la sociedad de la cual hace parte2. En este mismo orden de

ideas expresa Albert Calsamiglia que: “Existe la tendencia a considerar que

los derechos jurídicos son individuales. Se piensa en muchas ocasiones que

el interés del individuo es contradictorio con el interés de la colectividad y

que por eso se garantiza el derecho. Creo que esta tesis es equivocada. El

mundo de los derechos individuales puede verse desde la perspectiva del

interés individual y desde esta perspectiva es evidente que aparece como individualista,

es decir, como garantizadora de intereses particulares. Pero los

derechos pueden verse también desde el punto de vista de la colectividad. Los

derechos y los valores sociales pueden ser dos aspectos de la misma cosa. No

tiene sentido la libertad de expresión individual como derecho si a su vez no

existen unos valores compartidos por toda la sociedad que defienden la libertad

de expresión. La idea de que los valores colectivos e individuales siempre

son contradictorios es falsa. Algunas veces puede haber enfrentamiento entre

2 En este sentido dice Fernando Mires que: “Hay que convenir que el acceso, incluso el conocimiento de las esferas

comunitarias, solo nos es posible a partir de la perspectiva de lo social, y no a la inversa. Porque si bien es

cierto que genealógicamente la comunidad antecede a la sociedad, el conocimiento de lo que es comunitario, y

no, en sentido estricto, social, solo es posible obtenerlo desde la perspectiva de una sociedad. Como ya señaló

Marx, la anatonomía del ser humano es la que nos permite conocer la anatonomía del mono y no a la inversa.

En ese mismo sentido apuntaba Hannah Arendt cuando afirmaba que el momento de aparición de ‘lo público’

era un campo de interacciones que surgía desde lo privado pero que iluminaba a la vez con sus resplandores a

lo privado y nos permitía, gracias a su luminosidad, reconocerlo como tal (1998, 64). Lo privado aparecía solo

gracias a la aparición de lo público. Pues antes de que el resplandor de lo público iluminara lo privado, no existía

lo privado, ya que, al ser todo privado, la propia noción de privado, sin nada que se le contrapusiera, carecía

de sentido. La oscuridad no se puede ‘ver’ en la oscuridad.” (Civilidad. Teoría política de la posmodernidad. Ed.

Trotta. Madrid. 2001. pág. 41).
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un derecho individual y una aspiración colectiva, pero una sociedad que defiende

los derechos individuales no solo defiende un valor del individuo sino

también un valor colectivo y público. El derecho individual solo es derecho

jurídico si también es un valor jurídico colectivo.”3

En este sentido, puede afirmarse que de la misma manera que la libertad y

la dignidad humana constituyen el principio y fin –la razón de ser– de los

derechos humanos, la ley motiv de los derechos colectivos, es decir, el centro

de gravedad filosófico-jurídico de los mismos es la coexistencia humana

y la dignidad social. De hecho, son impensables los derechos colectivos

sin sociedad, o mejor sin comunidad –tanto la política como la puramente

social–, pues la cara hacia la cual miran estas garantías es precisamente

hacia la convivencia humana, en función de asegurar los bienes jurídicos y

materiales necesarios para dignificar la existencia en comunidad.

En este orden de ideas también es cierto que la conciencia social se encuentra

en la base de los derechos colectivos, pero sin que desaparezca, desde

luego, la conciencia individual. De este modo, la aparición de los derechos

colectivos, así como su defensa, se incrusta, mejor que otros derechos, en

los valores que encarna el sistema político denominado Estado Social de

Derecho –art. 1 CP–, donde la idea de comunidad y la preocupación por el

futuro de todos prevalece fuertemente, al punto que determina el comportamiento

individual y también las políticas públicas4.

3 Cuestiones de lealtad. Límites del liberalismo: corrupción, nacionalismo y multiculturalismo. Ed. Paidós. Barcelona.

2000. Pág 140.

4 Sobre este tema dice Nicolás LÓPEZ CALERA que: “La política moderna (revolucionaria, burguesa, liberal)

estaba hecha y solo podría pensarse así desde el dogma del yo que piensa y del yo que es autónomo. El gran

objetivo del individualismo moderno más genuino fue defender la autodeterminación del individuo frente a todo

tipo de imposición arbitraria o norma que fuera ajena a su voluntad individual. La dignidad del ser humano es

su autonomía. Solamente individuos autónomos pueden ser la justificación de cualquier forma de organización

social, de cualquier ente colectivo. Nada colectivo tiene sentido sino a través de la participación de los individuos

y por su incuestionable servicio a ellos. Lo colectivo es una construcción de los individuos, no es algo “natural”,

sino “artificial”. No es una realidad válida en sí misma y desde luego todo lo colectivo deberá ser tratado exigentemente

para evitar que se convierta en una realidad expansiva que pueda hacer peligrar esa autonomía

constitutiva de la dignidad del ser humano. Y como todo, o casi todo, lo que ha habido en la historia anterior,

durante más de veinte siglos, fueron negaciones de esa autonomía del individuo, no es de extrañar que ese

individualismo tuviera un justo y merecido éxito histórico y que se afirmara en el transcurso de los tiempos como

una celosa, exigente y excluyente ideología de cualquier concepto que, como los derechos colectivos, pudiera

cuestionar las bases o los modos histórico-concretos de un sistema social y económico que había hecho del

individuo el gran motivo de su justificación.

“Sin embargo, cuando la modernidad intenta construir un orden político nuevo acude a la idea regulativa de

contrato social para poner fin a la guerra de todos contra todos y al final no tiene más remedio, paradójicamente,

que aceptar la existencia de sujetos colectivos. No puede olvidarse esta paradoja fundamental del interior

mismo de individualismo moderno. El individualismo inventó el sujeto colectivo por excelencia, el sujeto por

antonomasia de los derechos colectivos: el Estado.” (¿Hay derechos colectivos? Individualidad y socialidad en

la teoría de los derechos. Ed. Ariel Derecho. Barcelona, 2000. págs. 15 y 16).
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Este hecho no descarta ni minimiza la presencia de un fenómeno psicológico

que amenaza constantemente a los derechos colectivos. Se trata de que la

relación hombre-derecho colectivo no siempre es pacífica; incluso, podría

calificarse de tormentosa, en muchos casos, por la inclinación humana a

estimar como bueno o mejor lo que sirve a cada cual –salvo los casos de

verdadera superación moral individual–. No obstante, la cultura de los derechos

viene haciendo un esfuerzo por enseñar a los hombres a querer lo que

no pertenece a nadie con exclusividad, a fin de dinamizar y potencializar la

existencia de los derechos colectivos5.

En medio de todo, y en un contexto histórico marcado por la preeminencia

de los derechos fundamentales, lo cierto es que en Colombia la Carta Política

de 1991 elevó a la categoría de norma constitucional los derechos e

intereses colectivos, así como las acciones populares –artículo 886–, e indicó

que su regulación correspondía hacerla al legislador, quien, en este sentido,

expidió la ley 472 de 1998.

Esta disposición prevé que las acciones populares tienen por objeto proteger

y defender los derechos e intereses colectivos, y que las conductas que dan

lugar a su ejercicio, ante la jurisdicción de lo contencioso–administrativo,

están referidas, por regla general, a la acción u omisión de las personas

públicas y de las privadas que ejercen funciones administrativas, siempre y

5 Respecto a la preocupación por que se cree una conciencia social y política más determinante y fuerte, que supere

la individual pura y egoísta, dice el filósofo JOSÉ MARÍA BERMUDO –comentando de cerca la posición de

Carlos Marx, expuesta en La cuestión judía–, que el hombre es un ser aislado, que piensa sólo en el bienestar

privado y no en el común, que es el espacio propio del hombre, y que “la sociedad burguesa, de este modo, erige

el egoísmo en principio; pero el torrente revolucionario de la historia castiga y purifica este exceso; la práctica

invierte la jerarquía teórica; la seguridad y la libertad privadas son escarnecidas: ‘El derecho del hombre a la

libertad deja de ser un derecho cuando entra en conflicto con la vida política, aunque en teoría la vida política no

es más que la garantía de los derechos del hombre y debe ser suspendida desde el momento mismo en que sea

contraria a su objetivo, a esos Derechos del Hombre’. Marx, en todo caso, encuentra una contradicción entre

esta subordinación confesada en el articulado y la llamada a ‘superar el egoísmo’ y a conquistar la ‘fraternidad

patriótica’. Son los enigmas de las Declaración de Derechos; o tal vez los enigmas del Terror: ‘Es de por sí

enigmático que un pueblo que comienza justamente a liberarse, a destruir todas las barreras que separan a los

diferentes miembros del pueblo, a fundar una comunidad política, que un tal pueblo proclame solemnemente la

legitimación del hombre egoísta separado de sus semejantes y de la comunidad (Declaración de 1791); e incluso

que se repita esta declaración en un momento en que solo los más heroicos actos de abnegación pueden

salvar la nación, en que esta se encuentra imperativamente necesitada, en un momento en que el sacrificio de

todos los intereses de la sociedad civil burguesa debe ser puesto al orden del día y el egoísmo castigado como

un crimen (Declaración de 1793)’.”

6 Dispone esta norma: “Art. 88. La ley regulará las acciones populares para la protección de los derechos e

intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad públicos, la moral

administrativa, el ambiente, la libre competencia económica y otros de similar naturaleza que se definen en

ella.

“También regulará las acciones originadas en los daños ocasionados a un número plural de personas, sin

perjuicio de las correspondientes acciones particulares.

“Así mismo, definirá los casos de responsabilidad civil objetiva por el daño inferido a los derechos e intereses

colectivos.”
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cuando las pretensiones busquen proteger los derechos e intereses colectivos.

No obstante, es claro que los particulares también pueden violar estos

derechos y ser objeto de esta medida de protección. Esto se deduce de la ley,

que dispone al respecto:

“Art. 2. ACCIONES POPULARES. Son los medios procesales

para la protección de los derechos e intereses colectivos. Las acciones

populares se ejercen para evitar el daño contingente, hacer

cesar el peligro, la amenaza, la vulneración o agravio sobre los

derechos o intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado

anterior cuando fuere posible’.

“Art. 9. PROCEDENCIA DE LAS ACCIONES POPULARES.

Las acciones populares proceden contra toda acción u omisión de

las autoridades públicas o de los particulares, que hayan violado o

amenacen violar los derechos o intereses colectivos.’

La consagración de esta categoría de derechos contribuye, como lo vienen

haciendo los derechos fundamentales, desde su propia orilla, a intensificar

la exigencia de que se gobierne con más prudencia, es decir, observando una

serie de valores, ahora también los de carácter colectivo. Este propósito se

logra en la medida en que la toma de las decisiones públicas, o con incidencia

en ella, ahora debe consultar, con una presencia reforzada, criterios que

no eran determinantes –no por eso inexistentes– en el pasado.

De este modo, ya no será lo mismo decidir, actuar o abstenerse de hacerlo

respetando ciertos derechos existentes y determinantes, que hacerlo considerando

otros más. Sin duda, esta situación supone una exigencia máxima

para las entidades públicas encargadas de velar por la protección, cada vez

más compleja, de una serie de derechos que se imbrican de una manera casi

imperceptible, y luego inexpugnable.

Ahora bien, una de las inquietudes fundamentales en torno a las acciones populares,

luego de definir que su objeto es la protección de una categoría muy específica

de derechos –al igual que la acción de tutela protege un tipo de derechos

especialmente determinado, los fundamentales–, es que es necesario definir

cuáles son ellos. Esta pregunta tiene las siguientes respuestas posibles.

De un lado, que son derechos colectivos los definidos, expresamente, por la

Constitución Política. Dentro de este grupo hay, a su vez, dos fuentes donde

ellos se hallan.

En primer lugar, en el propio art. 88, el cual dispone que son derechos colectivos

el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad públicos, la

moral administrativa, el ambiente y la libre competencia económica.
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No obstante, y en segundo lugar, estos no son todos los derechos. Hay otra

fuente constitucional, contenida en el Título II, capítulo 3 –arts. 78 a 82– que

se titula “De los derechos colectivos y del ambiente”7. Para la Sala no hay

duda de que tanto los unos como los otros son derechos de esta naturaleza,

y por esa razón pueden ser protegidos con la acción popular, cuando quiera

que sean amenazados o vulnerados.

De otro lado, existe una fuente adicional, auténticamente creadora de derechos

colectivos, por autorización del propio Constituyente –art. 88–. Se trata

de la ley, concretamente de la 472 de 1998, que en el artículo 4 señaló cuáles

otros derechos son colectivos, y por tanto son susceptibles de protección con

la misma acción constitucional. No obstante, además de esta ley, cualquiera

otra y también los tratados internaciones –leyes en sentido formal– también

pueden ampliar este catálogo de derechos. Dispone esta norma que:

“Art. 4. DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS. Son derechos

e intereses colectivos, entre otros, los relacionados con:

a) El goce de un ambiente sano, de conformidad con lo establecido

en la Constitución, la ley y las disposiciones reglamentarias;

7 Disponen estos arts. Que: “Art. 78. La ley regulará el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados

a la comunidad, así como la información que debe suministrarse al público en su comercialización.

“Serán responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la producción y en la comercialización de bienes y

servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios.

“El Estado garantizará la participación de las organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio de las

disposiciones que les conciernen. Para gozar de este derecho las organizaciones deben ser representativas y

observar procedimientos democráticos internos.

“Art. 79. Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizará la participación de

la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo.

“Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las áreas de especial importancia

ecológica y fomentar la educación para el logro de estos fines.

“Art. 80. El Estado planificará el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo

sostenible, su conservación, restauración o sustitución.

“Además, deberá prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir

la reparación de los daños causados.

“Así mismo, cooperará con otras naciones en la protección de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas.”

“Art. 81. Queda prohibida la fabricación, importación, posesión y uso de armas químicas, biológicas y nucleares,

así como la introducción al territorio nacional de residuos nucleares y desechos tóxicos.

“El Estado regulará el ingreso al país y la salida de él de los recursos genéticos, y su utilización, de acuerdo con

el interés nacional.”

“Art. 82. Es deber del Estado velar por la protección de la integridad del espacio público y por su destinación al

uso común, el cual prevalece sobre el interés particular.

“Las entidades públicas participarán en la plusvalía que genere su acción urbanística y regularán la utilización

del suelo y del espacio aéreo urbano en defensa del interés común.”
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b) La moralidad administrativa;

c) La existencia del equilibrio ecológico y el manejo y aprovechamiento

racional de los recursos naturales para garantizar

su desarrollo sostenible, su conservación, restauración o

sustitución. La conservación de las especies animales y vegetales,

la protección de áreas de especial importancia ecológica,

de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas, así

como los demás intereses de la comunidad relacionados con

la preservación y restauración del medio ambiente;

d) El goce del espacio público y la utilización y defensa de los

bienes de uso público;

e) La defensa del patrimonio público;

f) La defensa del patrimonio cultural de la Nación;

g) La seguridad y salubridad públicas;

h) El acceso a una infraestructura de servicios que garantice la

salubridad pública;

i) La libre competencia económica;

j) El acceso a los servicios públicos y a que su prestación sea

eficiente y oportuna;

k) La prohibición de la fabricación, importación, posesión,

uso de armas químicas, biológicas y nucleares, así como la

introducción al territorio nacional de residuos nucleares o

tóxicos;

l) El derecho a la seguridad y prevención de desastres previsibles

técnicamente;

m) La realización de las construcciones, edificaciones y desarrollos

urbanos respetando las disposiciones jurídicas, de manera

ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad

de vida de los habitantes;

n) Los derechos de los consumidores y usuarios.

“Igualmente, son derechos e intereses colectivos los definidos

como tales en la Constitución, las leyes ordinarias y los tratados

de Derecho Internacional celebrados por Colombia.
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“PARÁGRAFO. Los derechos e intereses enunciados en el presente

artículo estarán definidos y regulados por las normas actualmente

vigentes o las que se expidan con posterioridad a la

vigencia de la presente ley.”

No obstante lo anterior, la Sala puntualiza que no todos los derechos colectivos,

de origen constitucional, están contenidos en los artículos 88 y

78 a 82 CP, pues es perfectamente posible hallar en dicha norma otros que

comparten la misma naturaleza. En este sentido, su identificación precisa la

deberá ir haciendo esta corporación, en cada caso concreto.

De otro lado, en el espectro de los derechos colectivos de origen legal,

también se debe indicar que si bien la ley 472 identifica el grueso de ellos,

nada obsta para que en otras leyes se incluyan más, identificación que suele

hacerse de manera expresa por el legislador.

Concretando un poco estos aspectos, en función del caso concreto, pero

sin alejarse de la teoría general de los derechos e intereses colectivos, cabe

decir que entre ellos la Constitución Política mencionó, en forma directa, la

moralidad administrativa –el fue objeto de solicitud de protección a través

del recurso de apelación–. Sobre su alcance y contenido esta Sección se

pronunciará a continuación.

2. La moral administrativa.

La Constitución Política de 1991 erigió la moralidad administrativa como

un derecho colectivo, tutelado a través de la acción popular, en los términos

analizados anteriormente. Para comprender el alcance de este derecho

colectivo la Sala analizará, a continuación, su contenido y su relación con

figuras afines.

2.1. Concepto de moralidad: Tensión y complementariedad entre

la moral individual y la moral social.

La moralidad, también denominada “ética” en otros contextos, hace referencia

al obrar correcto, es decir, al comportamiento adecuado, en términos

valorativos8. Constituye en sí misma una pauta de conducta, en principio

individual, que determina la manera como se debe actuar en determinados

8 Para Gabriel Amengual Coll “la moralidad trata del comportamiento humano bajo el punto de vista subjetivo del

agente individual, desde sus móviles y convicciones (desde su sensibilidad y su razón), desde su coherencia

personal, desde su autonomía, instancias que son el origen desde donde brota dicho comportamiento. En este

sentido la moral ofrece una perspectiva esencial o fundamentalmente subjetiva e individual en cuanto a su

origen y motivación (aunque ello no implica que en principio esté cerrada a otras perspectivas).” (La moralidad

como derecho. Ed. Trotta. Madrid. 2001. pág. 377).
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casos de la vida práctica. De este modo, la acción humana se limita y orienta

por una escala de valores que, impuesta por el mismo individuo, conduce

sus acciones cotidianas, según los parámetros trazados unilateralmente.

De esta manera, la realización de conductas buenas y el cumplimiento de los

deberes9 son representativos del obrar ético, surgiendo el hombre virtuoso,

es decir, el individuo que representa un modelo de vida buena por seguir.

La virtud es, entonces, un parámetro de medición de la vida ética y, en este

sentido, alcanzarla forma parte del ideal moral.

Como se puede apreciar, no se trata de un concepto de fácil comprensión, si

se tiene en cuenta que su fundamento depende, en principio y en ocasiones,

de la actitud y el compromiso individual de cada sujeto. Esta idea destaca

una de las facetas de la moralidad: la personal, subjetiva o individual, cuya

existencia y construcción dependen de la capacidad de cada individuo de

dictarse sus reglas de comportamiento, como legislador soberano de este

espacio de la vida.

No obstante esta circunstancia, el hecho de que cada hombre tenga una potestad

creadora de los criterios de su conducta, no le resta valor a la moral

individual, pues, desde este punto de vista, ella no se define por la capacidad

de imponerse ciertas reglas de conducta, desde fuera del sujeto, sino que

valora la aptitud humana de señalarse, a sí mismo, reglas sobre el buen

comportamiento.

De hecho, desde el punto de vista de la ética más noble y pura, es deseable

que unilateralmente cada individuo cree, se dicte e imponga los valores

éticos que debe observar, con la esperanza de que la coincidencia de estos

comportamientos, por la sumatoria de los sujetos que piensan y actúan

del mismo modo, redunde en la creación de una comunidad de actitudes

buenas10.

9 En el libro Sobre los deberes, Cicerón clasifica los deberes de la siguiente manera: i) deberes para consigo

mismo, ii) deberes externos o para con la sociedad, iii) deberes para con el Estado y iv) deberes para con la

familia.

Dentro de los deberes con la familia destaca que la sangre crea vínculos por los cuales el afecto y el amor

exigen un compromiso recíproco de cuidado y protección. Lo propio dice de los deberes con el Estado y con la

sociedad, los cuales se representan en la existencia de las leyes y, por tanto, el cumplimiento de estas es una

forma de garantizar el cumplimiento de los deberes.

10 Kant dirá que el hombre debe dotarse a sí mismo de la “autodeterminación”, es decir, de la capacidad de proponerse

fines concretos. “… El hombre irrumpe ahora como un ser que se propone fines… Esta palabra tiene un

claro sentido intuitivo: el hombre mueve su voluntad desde sí mismo. El fin que el hombre se da a sí mismo es

el fundamento de su decisión de actuar. Así, el hombre cumple por sí mismo todas las condiciones para pasar a

la acción… El problema es si la razón humana puede dar al hombre algún fin.” (Historia de la ética. Dir. Victoria

Camps. Ed. Crítica. Barcelona. José Luis Villacañas. P. 338).
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Esta cualidad da cuenta de la “conciencia moral” del hombre, es decir, de su

capacidad de reflexionar, con ayuda de la razón, para construir parámetros

de comportamiento apropiados para los seres humanos. Esta facultad humana

de saber, desde el interior del corazón y el espíritu, cuáles conductas son

éticamente buenas o malas, correctas o incorrectas, constituye el motor más

importante de la reflexión moral y de la creación de este tipo de normas.

La razón y la conciencia moral se erigen, en esta medida, en las herramientas

con las cuales el hombre discierne sobre su conducta y reflexiona sobre

los comportamientos más adecuados. La humanidad pone, de este modo, la

confianza sobre esa capacidad de cognición y espera que con su ayuda se

descubran los valores más útiles para cada persona y para la sociedad.

Existe, no obstante, una deficiencia en ese proceso de construcción de la

moral individual, como base de la existencia de una ética aplicada, lo que

hace dudar de la capacidad de definir, por sí solo, lo que es ético y lo que

no lo es. Pensar lo contrario constituye una ética ingenua. Se trata de que

no es posible confiar en que todos los hombres coincidirán en dictarse las

mismas normas morales –por lo menos las más importantes–, con el mismo

contenido y el mismo nivel de vinculación, logrando así que la observancia

de una conducta se generalice. Este riesgo crece porque existen hombres

que no están dispuestos a dictarse reglas de conducta buenas, que limiten su

capacidad de obrar, es decir, sujetos que actúan sin prejuicios éticos, y que

prefieren actuar, frente a los demás, usando la fuerza, la astucia, el engaño,

entre otros antivalores.

Se debe aceptar y reconocer, moralmente hablando, la existencia de esta

condición humana, es decir, la incapacidad que demuestran algunos individuos

para dominar sus pasiones, e incluso la preferencia por convivir con

ellas11.

11 Casi todos los filósofos morales –Platón, Cicerón, Spinoza, los filósofos teológicos, entre otros– coinciden en

señalar que el hombre debe sobreponerse a su naturaleza y dominar las pasiones que afectan su comportamiento,

para alcanzar las virtudes y aspirar a una vida feliz y éticamente madura.

En este sentido, Spinoza se ocupa, en el libro Ética, de analizar las pasiones humanas como afecciones del

alma, asociadas luego con la idea de liberación individual. En este sentido, descubre dos grandes espacios en

los cuales se mueve la libertad: el de la “libertad interior” y el de la “libertad exterior”.

La primera determina la liberación del hombre de las pasiones que le afectan perjudicialmente y que determinan

su capacidad de actuar en un sentido negativo, en cuanto padece y se disminuye su potencia de hacer ciertas

cosas. Así es como sus actos están indefectiblemente determinados a producir resultados nefastos para sí

mismo cuando el odio, la envidia, la mentira, la discordia, entre otros, se apoderan de su alma.

Lo importante al destacar este aspecto es que Spinoza dice a los hombres que es necesario que conozcan,

identifiquen y descubran las pasiones que disminuyen su potencia de obrar ciertas cosas, con la finalidad de

que se “libere” de ellas, tan pronto las haga evidentes a sus ojos, ya que, de no ser así, será movido a actuar

de una manera u otra, sin conocer las causas de ello.
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Esta actitud demuestra el desinterés humano, por parte de algunas personas,

de perfeccionarse moralmente, o mejor, su apatía por construir un sentido

de vida más acorde con la condición privilegiada que tiene el hombre, en el

contexto de los demás seres vivos que habitan el mundo.

En los términos más simples de la axiología, es claro que la superación de

la condición humana natural supone tener la actitud decidida de vencer las

pasiones, es decir, las inclinaciones humanas más bajas que hacen que el

hombre tenga ciertos sentimientos y, luego, ciertos comportamientos egoís-

De modo que solo en cuanto se diferencien y distingan las afecciones que hacen padecer, entonces se estará

en capacidad de sobreponerse a ellas para determinar y dirigir el modo de actuar hacia las cosas productivas

y benéficas para la naturaleza humana, porque si se conocen clara y distintamente los males que nos agobian

y que impiden ser “libres interiormente”, entonces se estará en capacidad de conducir la libertad hacia las mejores

cosas, hacia las más provechosas y buenas para cada uno. A contrario sensu, el desconocimiento de las

pasiones nos convierte en esclavos de ellas, por carecerse de la conciencia de lo que ocurre en cada quien.

También se debe resaltar de este asunto que existen pasiones del alma que solo perjudican a los hombres individualmente

considerados, ya que en tanto son arrastrados por ciertos desórdenes, sobre los cuales no tienen

ningún control, entonces puede ocurrir que el resultado y lo que definitivamente se produzca tan solo acarree

consecuencias para sí mismo. Es lo que se presenta cuando debiéndose actuar con magnanimidad el alma es

determinada, por sus pasiones, a actuar de un modo opuesto a este sentimiento, o cuando debiéndose ayudar

al prójimo se refugia el hombre en sí mismo y se cierra a los demás.

Frente a estos casos lo que puede suceder es que posiblemente esas conductas, determinadas por las pasiones

que arrastran al hombre a padecer, no tengan consecuencias exteriores a sí mismo –es decir, que no

trascienden su esfera íntima–, y tan solo pasan a ser actos de buena o mala voluntad que no son impuestos por

causas externas, muy a pesar de que afectan al hombre desfavorablemente, porque al actuar así no se supera

a sí mismo, ya que convive con las debilidades que reducen su potencia de obrar.

Según lo dicho, hay actuaciones inducidas por las pasiones que no pueden ser cuestionadas, impuestas o determinadas

por fuerzas exteriores a cada uno de los hombres –como el Estado, por ejemplo–, ya que solo a él

interesan y por ello es libre de decidir cómo asume y afronta ese problema. De este modo, actuar con dominio de

las pasiones, o dominado por ellas, solo interesa a quien está siendo afectado por estas circunstancias, pero de allí

no se derivan –o mejor, no se deben derivar– consecuencias perjudiciales para él, salvo las que le dicte su propia

conciencia, cuando sea recriminado por esta. Aquí encontramos un asomo del concepto de “libertad negativa”, que

tanto interesa al derecho.

No quiere decir esto que lo que no trascienda la esfera interior no sea importante para la libertad humana. Se

trata, simplemente, de reconocer que hay actos humanos influenciados por las pasiones que nos atacan, y

como tal inducen a actuar de una forma determinada; pero la manera como se haga no puede ser cuestionada

válidamente por otras personas o autoridades –salvo lo que desde el punto de vista ético o moral se pueda

reprochar a una persona por sus acciones, caso en el cual la censura no es institucional sino informal–.

Tampoco quiere decir que lo que no tenga “control exterior” no sea importante como mecanismo para hallar la

“libertad” del hombre –además de que no es esto lo que se desea destacar con la distinción propuesta entre “libertad

exterior” y “libertad interior”–. Sin duda alguna la libertad del hombre, y esto se comparte plenamente con

Spinoza, parte de conocer y reconocer las afecciones que disminuyen la potencia de obrar y de tomar medidas

contra ellas para dominarlas, y de este modo vencer lo que impide potenciar las acciones favorablemente.

Sin embargo, esto no se opone a que existan acciones que, liberándonos interiormente de las cadenas que

atan, no tienen control fuera de sí porque a nadie le interesa inducir ciertos comportamientos desde el exterior.

Es el caso del Estado, cuando no se preocupa –ni debe hacerlo– por moldear todas las acciones del hombre,

sino soólo de aquellas que son consideradas como importantes y necesarias para mantener el orden o la disciplina,

o en general muchos otros valores que se determinan según las condiciones de cada caso.

Puede concluirse, de esta manera, que la “libertad interna” del hombre muchas veces solo a él interesa, sin

que sea permitido, necesario o conveniente que fuerzas ajenas obliguen a moldear su comportamiento. Ante

esta situación diremos que la “libertad interior” del hombre es buena para todos, pero solo cada cual tiene la

posibilidad de alcanzarla, si a bien quiere hacerlo y la estima necesaria y buena para sí, pues cada uno tiene en

sus manos la potestad de seguir siendo esclavo o libre de lo que le agobia o le domina.
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tas para con el resto de la humanidad. Esa inclinación a ser dominado por

las sensaciones y sentimientos más bajos debe combatirla el mismo hombre,

hasta sobreponerse de esta condición y superarla con ayuda de sentimientos

más nobles, que hacen más humana la existencia en el mundo12.

Este hecho pone en cuestión la convicción de algunos, sana pero también

ingenua, de que el hombre, solo, puede actuar bien; de manera que es necesario

construir y reclamar una moral objetiva, exigible y oponible a todas las

personas, que no dependa, por tanto, de la voluntad soberana del individuo,

y que pueda imponerse a cualquiera que viva en la sociedad13.

12 En este mismo sentido dice Cicerón, en Sobre los deberes, que el cumplimiento de estos se hace difícil si

tenemos en cuenta que el hombre es atacado por las “pasiones”, las cuales se reflejan en el amor por las

cosas externas, el ansia por la primacía sobre los demás hombres. Por esta razón, exhorta a que no se desee

demasiado el dinero, ni la gloria, pues “el ánimo debe estar libre de toda perturbación, tanto de la ambición y del

temor, como de la tristeza y de la alegría inmoderada y de la cólera, para gozar de la serena tranquilidad, que

trae consigo la constancia y el sentimiento de nuestra dignidad.” –Sobre los deberes, num. 69–.

El dominio de las pasiones es el que educa el espíritu y el cuerpo en el arte de saber cumplir los deberes, pues

donde el individuo se deja regir por esos comportamiento o sentimientos difícilmente podrá cumplir los deberes

que le impone su condición de hombre, de ciudadano y de miembro de una familia.

13 En la misma línea de Spinoza, ¿qué puede decirse de la “libertad exterior” del hombre? En este caso ocurre

el fenómeno inverso al descrito en los anteriores párrafos, ya que lo que se le exige al hombre no es que tome

conciencia de la necesidad de que adecue su comportamiento con lo que se constituiría en la libertad humana

en un caso determinado, sino que las acciones que así lo contemplen son exigidas e impuestas desde fuera,

con la finalidad de garantizar la convivencia entre los hombres.

En estos casos las afecciones que determinan negativamente la potencia de obrar son objeto de preocupación

por el Estado, y se le impone a cada uno de los miembros de la sociedad disponer de las actitudes necesarias

para superar tales padecimientos. En este sentido, se crea un convencionalismo sobre lo que es la “libertad”,

pues quien no lo comparta es obligado a respetar el acuerdo sobre el sentido de la libertad que se adopta en

cada espacio determinado, imponiéndose la carga de actuar aun contra sus ideas con respecto al tema de que

se trate.

Así, pues, no se deja en manos de la conciencia individual la posibilidad de elegir de qué modo se obra, sino

que esto viene definido desde fuera, con la idea de procurar alcanzar un acuerdo en temas concretos sobre

la libertad. Se podría decir que esta es una faceta de lo que se ha dado en llamar las “libertades mínimas”,

pero entendida en este caso como el comportamiento exigido a todos los hombres con la finalidad de que se

respeten comportamientos necesarios para vivir en comunidad.

Un ejemplo de este tipo de libertad lo constituye el hecho de que nadie puede elegir calumniar o no a otra

persona, por muy afectado que esté de ira, odio, o de cualquier otro padecimiento; sino que se le exige guardar

un comportamiento preestablecido que, en último término, ataca las afecciones que trastornan negativamente

el comportamiento adecuado y la libertad que todo hombre, sin necesidad de que se lo impongan, debería

controlar para su propio bienestar.

Es en este orden de ideas que puede hallarse sentido a lo expresado por José M. Bermudo cuando dice, acerca

de la “libertad” en Spinoza, que:

“El fin del estado es, en definitiva, la libertad. Libertad frente a los otros, pero también frente a sí

mismo; libertad, o sea, actuar conforme a la razón, conforme a lo universal y común, lo que une

a los hombres; libertad, en definitiva como vida filosófica y política.” (P. 7).

En fin, clarificadas estas dos manifestaciones que de la libertad creemos que pueden desprenderse de Spinoza,

se considera que al fin y al cabo ambas constituyen lo que ahora denominaremos la “moral en sentido integral”.

La unión de ambas libertades no se queda solo en lo que quiera o pueda hacer con mi voluntad de cambiar o

dominar mis pasiones bajas, sino que también trasciende el espacio de lo íntimo y se involucra en las relaciones

entre los individuos, para obtener de allí el otro sentido de la libertad humana: la libertad de tipo político, o sea

la que toca las relaciones del hombre con lo social.
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A esta moral, de carácter social y público, le corresponde la tarea de construir

y sugerir un comportamiento debido, a partir de una escala de valores

aceptada por los miembros de la comunidad. De hecho, una ética que no se

universalice difícilmente permitirá que surjan las condiciones para vivir con

tranquilidad en la sociedad política.

Esta actitud trasformadora da el paso de la moral privada hacia la moral

pública, de la moral individual a la social, de la moral subjetiva a la objetiva.

Así se garantiza, también, la mínima uniformidad de la conducta ética, sin

la cual existiría una desventaja en la existencia para los sujetos morales que

actúan por vocación propia, lo que haría imposible vivir en comunidad a los

individuos éticos y a los sujetos amorales14.

De otro lado, la moral que se comparte socialmente solo usualmente se alcanza

mediante la imposición, a través de las distintas instituciones sociales –como

la familia, la empresa, la sociedad civil o el Estado–, lo que contribuye a construir

consensos de comportamiento, estimados como éticamente buenos y virtuosos.

El óptimo ético, desde luego, consiste en la formación de una voluntad

moral universal y uniforme, dictada por todos y cada uno de los individuos de

una sociedad concreta, quienes, de manera coincidente, confluyen a proponer,

crear y observar un mismo comportamiento, socialmente aceptable.

No obstante, como la naturaleza humana no ha dado nunca la garantía de

que todos los hombres pueden llegar a acuerdos en estas materias, y considerado

el riesgo que se corre si algunos individuos se resisten a compartir el

mínimo ético que una sociedad concreta exige, entonces ha sido necesario

dictar e imponer conductas morales a estos, quienes solo por la presión están

dispuestos a acatar los parámetros éticos que la sociedad demanda.

De hecho, bastaría con que un solo hombre se negara a aceptar, respetar

y aplicar el criterio moral compartido por los demás ciudadanos, para que

estos corrieran el inminente riesgo de verse sometidos a las conductas amo-

14 W. F. Hegel, comentado por Amengual Coll, ha construido el concepto de “eticidad” para decir que: “La eticidad,

en cambio, mira el comportamiento humano bajo el punto de vista objetivo, es decir, comunitario (en el sentido

más general del término, no en el sentido de los comunitaristas actuales, sino anterior a la distinción entre

comunidad y sociedad, o entre sociedad civil y Estado, de modo que comprende ambos términos sin distinguir

todavía), institucional, desde los marcos institucionales en que el individuo desarrolla su vida y comportamiento,

desde la cultura en que vive, desde el marco social y político en que se encuentra, fundamentado, respetado,

motivado, permitido, promovido, etc. ...

“Pero la eticidad es un paso adelante, que viene a subsanar las insuficiencias detectadas en la moralidad: el formalismo

y la inefectividad. La eticidad, hablando en términos actuales, podría considerarse como la aplicación

de la moralidad en la totalidad de la vida, creando o estructurando una forma de vida personal y colectiva. Si la

moralidad se mantenía en una universalidad formal, la eticidad lo hace creando constituyendo una universalidad

concreta.” (Ob. cit. Págs. 378 a 379).
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rales de aquel, quien por no tener límites éticos tendría la inclinación y

posibilidad de someter a la sociedad, la cual, a su turno, asumiría, como

actitud inicial, la tolerancia ética, ante su incapacidad moral de actuar del

mismo modo que su provocador, pero, finalmente, se destruiría el consenso

moral, ante la imposibilidad humana de soportar a los agresores.

La moral social resulta siendo, en este contexto, un acuerdo, expreso o tácito,

sobre los valores y deberes que tienen los ciudadanos para consigo

mismos y con los demás. Sin embargo, la moral subjetiva no es exactamente

la misma moral social, pues la primera puede tener un tamaño mayor o

menor que la primera, según la convicción de cada individuo; reflejando

este aspecto la soberanía moral que, por naturaleza, tienen los hombres15.

15 En la sentencia C-224 de 1994 dice la Corte Constitucional, sobre la moral social, que: “Algunos han sostenido que

la moral es universal e inmutable, esto es, válida para todos los pueblos, en todos los tiempos. “Otros, por el contrario,

afirman que la moral, como todo lo social, está en relación con el espacio y el tiempo histórico, y que es relativa.

“La aparente contradicción no existe si se acepta la distinción entre la moral general y la moral positiva, entendiendo

la primera como aquella aceptada por todos los hombres en todas las épocas, y la segunda como la de

cada pueblo en el momento particular de su devenir histórico. Dicho en otros términos: la moral es una, pero sus

manifestaciones cambian en razón de la diversidad de las sociedades en el espacio y en el tiempo. “Toda la moral

consiste en este proceso de sublimación, purificación o catarsis de la conciencia individual, merced al cual esta

se reúne a lo universal, y en esto concuerdan sustancialmente todos los preceptos morales de todos los pueblos

y de todas las filosofías. Concordancia que es bien notable y bien significativa, cuando se piensa que se llega a

las mismas conclusiones morales partiendo de diversos criterios (por ejemplo, ateísmo o naturalismo), o usando

métodos opuestos (por ejemplo, empírico o racional). No es otro el significado de la máxima evangélica: “No

hagas a los demás aquello que no querrías que te hicieran a ti” (máxima que fue expresada en forma parecida por

CONFUCIO). Y la misma idea, expresada en forma filosófica más rigurosa, es la de KANT: “Obra de modo que la

máxima de tu conducta pueda valer como un principio de una legislación universal”. (Filosofía del derecho, Giorgio

del Vecchio, Unión Tipográfica Editorial Hispano-Americana, México, 1946, tomo I, pág. 591).

“Hay, pues, “una moral común, genérica, que incluye todos los hombres y que constituye el mínimo indispensable

para todos”. Pero cada pueblo en un momento histórico, determinado por las circunstancias sociales,

económicas y culturales, tiene una moral positiva, es decir, la manifestación de la moral universal e inmutable en

su propia circunstancia. Recasens Siches escribió: “Hay valores éticos y jurídicos que se refieren a la esencia

de lo humano y, por tanto, fundan normas ideales de aplicación general para todos los hombres y todas las

sociedades. Pero, asimismo, hay otros valores que (teniendo validez también objetiva) implican en su propia

materia o contenido una indicación particular a la situación de una persona, de una nación o de un momento

histórico. Hay, desde luego, una moral común, genérica, que incluye a todos los hombres y que constituye el

mínimo indispensable para todos. Pero además de los valores que fundan esas normas generales, hay una

serie de morales vocacionales y de las situaciones concretas e individuales, que no contradicen ni menoscaban

aquella moral general, pero que la complementan. La actualización de los deberes concretos de cada una de

esas morales vocacionales y situacionales está determinada por la presencia de los hechos de vocación o de

situación congruentes. De la misma manera que hay vocaciones individuales –las cuales son el resultado de

la articulación de una persona concreta con un contorno también concreto–, así mismo hay vocaciones para

las colectividades... Cada situación de un proceso histórico determina la posibilidad de conocimiento y el deber

de realización de tareas fundadas en valores singulares cuya ocasión quizá sea singular, intransferible y no se

repite. Y así como desde el punto de vista moral podríamos decir que cada individuo tiene el deber de ser auténtico,

fiel a sí mismo, fiel a su vocación, de igual manera podríamos decir que a cada época histórica y a cada

pueblo le corresponde el cumplimiento de determinadas misiones; porque cada época, cada colectividad –lo

mismo que cada individuo– ocupa una especial perspectiva en virtud de la cual puede y debe realizar valores

singulares”. (Estudios de filosofía del Derecho, Uteha, México, 1946, pág. 667).

“En resumen: hay siempre una moral social, que es la que prevalece en cada pueblo en su propia circunstancia.

Entendida así, la moral no es individual: lo individual es la valoración que cada uno hace de sus actos en relación

con la moral social.”
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Sin embargo, la moral social debería llegar a reflejar los valores construidos

por todos los individuos virtuosos de una sociedad para que, de esa manera,

no desaparezcan los valores individuales y, en su lugar, se reflejen en el espacio

donde los hombres comparten con los demás. Este proceso constituye

una especie de reproducción, a escala mayor, de los valores individuales,

hasta llevarlos, por aceptación generalizada, a la sociedad, representada por

las distintas instituciones sociales16.

Este proceso de construcción de la moral social, usualmente inducido a través

de la educación y la costumbre, pero también por medio de la presión que

ejercen algunos órganos sociales fuertes –como la familia, la sociedad civil

o el Estado–, busca salvaguardar los valores morales individuales dignos de

conservación –como, por ejemplo, el respeto a los derechos fundamentales,

la protección al débil, la consideración con los menos favorecidos, el repudio

a las mentiras y el engaño, etc.– hasta generalizarlos e incrustarlos como

valores sociales, exigibles de todo ciudadano.

Este camino hacia la generalización de la moral, imperceptible a los ojos

del individuo común, pero no para los observadores de los procesos de

trasformación social –filósofos, sociólogos, sicólogos, y en menor medida

abogados– pretende universalizar la moral más provechosa para una sociedad

concreta, buscando que adopte los valores más altos posibles.

Una sociedad éticamente fuerte, no hay duda, generaliza la mayor cantidad

de valores posibles en sus ciudadanos, enseñándoles a amar y respetar, por

convicción personal, primero que todo, cada uno de los valores estimados

como útiles y necesarios para tal fin. No obstante, y en segundo lugar –de

ser necesario–, la misma sociedad impondrá a los ciudadanos indiferentes

la obligación de respetar los acuerdos éticos, a fin de instituir una sociedad

buena y justa, donde se conviva con tranquilidad.

16 En el capítulo IV del libro La República, Platón relata la conversación que sostienen Sócrates y Adimanto acerca

de las virtudes que deben tener la ciudad y los hombres, con miras a fundar un Estado justo y feliz. Sostiene

que es necesario que existan cuatro virtudes –las denominadas “cuatro virtudes cardinales” de Platón–: la

prudencia, la valentía, la moderación y la justicia.

La primera consiste en la capacidad que tienen algunos ciudadanos de resolver sobre los problemas de la

ciudad, haciendo que lleve las mejores relaciones en el interior y en el exterior; el valor consiste en la capacidad

que tiene otro grupo de ciudadanos de defenderla y conservarla; la templanza, que reside en todo el pueblo,

es el dominio de los placeres y la concupiscencia, siendo dueños de sí mismos, moderando de ese modo las

pasiones; la justicia que consiste en hacer cada uno lo suyo. Todo esto es la ciudad buena.

Platón, luego de fundar la ciudad perfecta, sobre la base de las virtudes extendidas en ella, unas radicadas en

una parte de los ciudadanos y otras en todos los individuos, pasa a hacer, en un proceso inverso, la reflexión

sobre las virtudes del hombre. Dice que en ellos, para ser felices, también deben residir estas mismas virtudes,

pues “¿no nos será absolutamente necesario –proseguí– el reconocer que en cada uno de nosotros se dan

las mismas especies y modos de ser que en la ciudad? A esta, en efecto, no llegan de ninguna parte sino de

nosotros mismos…” (435e). (La República. Ed. Altaya. Barcelona. 1993. Págs. 161-212).
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Todo este proceso trascurre en una dialéctica social que oscila entre la actitud

natural y espontánea del ciudadano, y la inducción, a través de hechos

sociales, naturales e incluso normativos, que asientan la moral pública.

No obstante lo dicho, no puede establecerse una distinción tajante entre la

moral individual y la social. Por el contrario, la relación es permanente y

se conecta, casi imperceptiblemente, en la conciencia de cada individuo,

quien aprecia, determina y juzga, en todo momento, en términos morales,

las conductas que debe realizar él o sus congéneres. De esta manera, fluye

una especie de comunicación constante entre los dos mundos de la moral,

provocando una recreación perseverante y perenne de las actitudes éticas y

de los valores morales.

Una variante de esta idea, en caso de concretarse en la vida práctica, mostraría

que la generalización de la moral individual, hasta producirse la colectiva

o social, conduce a la liberación del hombre de sus pasiones e individualidad,

hasta asumir la vida del otro como propia, es decir, hasta sentir la necesidad,

felicidad, angustia, temor y tristeza de los demás como suya, por lo menos

como próximas, elevándose el nivel ético a la altura de los más sensibles

sentimientos humanos de preocupación por la suerte de los demás y del compromiso

de hacer un esfuerzo por alcanzar la felicidad de todos.

Este proceso mantiene a la moral activa, en sus distintas facetas, porque

se somete a prueba por parte de cada individuo y también de la sociedad,

generándose un proceso, a su vez, de revisión constante de su contenido,

bien para ajustarlo o bien para modificarlo.

De aquí también se sigue que, al margen de las posiciones iusnaturalistas o

positivistas, la moral no siempre es la misma, pues si bien ciertas conductas

tienen una alta capacidad de permanecer en el tiempo, no necesariamente

todos los comportamiento morales subsisten iguales: unos surgen, otros se

trasforman y algunos más desaparecen.

De otro lado, la idea de moral social, por su misma forma de construcción,

y también de imposición, es bastante más compleja que la moral individual,

en cuanto a los medios de los cuales se sirve para implementarla. De hecho,

a ella le corresponde asumir la tarea de unificar el sentido de moral de la

comunidad, y socializar sus contenidos, sin sacrificar la moralidad individual

que permanece, siempre, en el interior de cada sujeto, en constante

ebullición.

Esta complejidad también se distingue en el hecho de que su debida apreciación,

y posterior paso a la formulación universal, requiere complejos y
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delicados juicios de comprensión del entendimiento humano, a fin de extraer

de cada sujeto lo bueno moral y luego extenderlo, con posibilidades

de éxito, sobre el grueso de la capa social. Esta tarea debe explotar, con

inteligencia política, las máximas virtudes individuales, para extenderlas a

un pueblo, pero sin caer en un moralismo inútil, que termine atormentando

la vida cotidiana, hasta cansar a los hombres.

No sobra decir, por oposición a lo destacado hasta este punto, que la despreocupación

o indiferencia moral, por parte de un individuo, encarna un

desprecio por la suerte de los demás y de la sociedad entera, así como por

el compromiso de que exista una comunidad ética. Esta actitud exige de

la comunidad política un esfuerzo superior para someter a los individuos

que así se comportan, pues, en términos éticos, la comunidad tendrá que

soportar su inactividad hasta presionar un comportamiento acorde con el

que comparte el común de los miembros de la sociedad, aunque corriendo

el riesgo constante de que, ante el menor descuido, estos individuos dejen de

observar la moral pública instituida.

2.2. Relación entre moral y derecho.

Históricamente, la moral ha sido un concepto problemático, tanto en su dimensión

individual como social, alrededor de lo cual difícilmente ha existido

consenso sobre su contenido y alcance, pese al esfuerzo de generalización

social que se presenta en casos y comunidades concretas.

No obstante, para distinguirla del derecho ha dicho la doctrina, de manera

consistente, que existe una diferencia evidente con la moral, representada en

los siguientes conceptos, todos ellos contrapuestos: i) la moral es autónoma,

porque se la impone el hombre, mientras que el derecho es heterónomo,

porque lo dicta un órgano público que lo impone aun contra la voluntad del

ciudadano17. ii) La moral es incoercible, porque de su inobservancia no se

sigue un castigo institucional, mientras que el derecho es coercible, porque

la fuerza es un medio admisible para hacer cumplir su contenido18. iii) La

17 Carlos Gaviria Díaz, en Temas de Introducción al Derecho, presenta este criterio de diferenciación en los

siguientes términos: “Para Kant, conducta heterónoma es la que obedece a un precepto que no deriva de

su albedrío, sino que le es impuesto por una voluntad extraña. Autónomo es, por el contrario, aquel proceder

que obedece a normas que el sujeto se ha impuesto a sí propio, convencido de su universal validez. Es este

un fenómeno de autolegislación, como que son uno solo el creador de la norma y su destinatario. Autonomía,

entonces, vale tanto como autodeterminación. En las reglas heterónomas, en cambio, la relación que entre ellos

se establece es en principio de orden vertical: el legislador impone su voluntad al destinatario.” (Señal Editora.

Medellín. 1992. Pág. 47).

18 Este criterio de diferenciación es presentado por el mismo autor, en la misma obra, así: “Que la moral

es incoercible significa, simplemente, que su observancia es espontánea y absolutamente libre. En

el momento en que alguien sea constreñido al cumplimiento de una norma moral (o siquiera exista
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moral es interna, porque está dirigida a la conciencia individual –fuero interno–,

mientras que el derecho externo, porque se ocupa principalmente de

la regulación exterior del comportamiento humano –fuero externo–19. iv) La

moral es unilateral porque en ella las desventajas, deberes u obligaciones no

son correlativas a las ventajas de otro individuo, mientras que el derecho es

bilateral, porque establece ventajas para una persona y en forma correlativa

desventajas para otra20.

Pese a este esfuerzo de distinción, no debe olvidarse que la moral siempre

ha ejercido una influencia determinante sobre el contenido probable del derecho,

y que si bien se presentan grandes diferencias entre ambos conceptos,

también existen marcadas y recíprocas relaciones e influencias, haciendo

espinoso el tratamiento de la materia. De hecho, los comportamientos morales

indiferentes para el derecho no son los que ponen en aprietos este tema,

son las actitudes morales con influencia social las que hacen difícil saber

hasta dónde el derecho actúa solo y con independencia, y hasta dónde la

moral impone su ideología sobre los operadores jurídicos, así estos crean

estar aplicando el derecho y no la moral.

De ahí que la clásica distinción ideológica entre iusnaturalistas y positivistas

haya encontrado, alrededor de este concepto, un punto de divergencia bastante

representativo en la historia jurídica. De hecho, aquellos confían, desde

este punto de vista, en que el derecho es, sobre todo, un producto moral o,

por lo menos, que se encuentra influenciado y determinado fuertemente por

él, así sea desde el punto de vista de la hermenéutica con la cual se deben

abordar las normas que conforman el sistema jurídico. Los últimos, por el

contrario, rechazan la presencia de la moral, antepuesta al derecho positivo,

esa posibilidad), su comportamiento carecerá de toda significación ética. Porque el acto moral es esencialmente

voluntario, queda desprovisto de sentido si su ejecución es forzosa.

“Pero en el ámbito de lo jurídico las cosas suceden de otro modo: el derecho regula el empleo de la fuerza,

para lograr la concordancia de las conductas que rige con las prescripciones que impone, y esta posibilidad de

constreñir a la observancia de la norma no quita el sello de la juridicidad de la conducta, sino que lo destaca,

porque el derecho –insistimos–, en razón de los intereses que tutela, exige de modo preferente –casi exclusivo–

la conformidad externa de la conducta con la norma.” (Ob. cit. Pág. 46).

19 El mismo autor presenta este criterio de diferenciación de la siguiente manera: “Para Kant, la interioridad de la

moral consiste en que la conducta éticamente plausible no solo se ajusta al deber contenido en la norma sino

que encuentra en él su motivo determinante; correlativamente, la exterioridad del derecho consiste en que la

conducta obediente a la norma debe ajustarse a la prescripción, sin que importen los motivos de la obediencia,

porqure pueden ser, entonces, exteriores al deber.“ (Ob. cit. Pág. 33).

20 El autor aludido presenta este criterio de diferenciación, así: “En lenguaje kantiano puede expresarse esa

misma idea con sutilismo y significativo cambio de matiz, diciendo –como lo expusimos más atrás– que la moral

prescribe comportamientos buenos en sí mismos, mientras que el derecho los prescribe como buenos para algo

y con respecto de alguien. Es decir la moral toma en cuenta la bondad de la conducta en sí misma, referida a un

sujeto cuya condición inalienable es la dignidad (imposibilidad de que otro lo sustituya), mientras que el derecho

considera al destinatario como un sujeto social, con obligaciones relativas a esa condición.” Pág. 37-38.
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pues la inseguridad que surge si el criterio moral del operador jurídico reemplazara

la norma positiva destruiría la noción de derecho moderno.

No cabe duda, luego del paso del tiempo, que esta tensión histórica ha dado

lugar a que la sociedad política y la comunidad jurídica hayan tomado partido,

de manera alternada, por diversas posiciones frente a este problema

filosófico que ofrece el derecho, y del mismo modo perpetúa la diferencia

ideológica entre iusnaturalistas de nuevo cuño y positivistas reformistas.

Así, por ejemplo, la época medieval se caracterizó por la prevalencia de

la moral como determinante del derecho, tanto así que ambos conceptos

alcanzaban a confundirse. Fue la época del predominio de la religión sobre

el derecho, y también la época de mayor florecimiento del iusnaturalismo

de tipo religioso. La Ilustración, por el contrario, se levantó contra ese

modo de ver la moral, y también el derecho, y estableció condiciones para

objetivarla, llevando la reflexión ética a la norma, e impidiendo que pudiera

construirse por fuera de ella. De esta manera, la norma positiva expresaba

la concreción moral de la sociedad, y quiso evitarse que la tiranía de los

valores individuales –incluido el religioso– sorprendiera a los individuos.

Si bien podrían desglosarse otros períodos de la historia de la moral y del derecho,

y del positivismo y el iusnaturalismo, esto es suficiente para comprender

que su relación, de discordia y de consenso, parcial o total, según la problemática

de que se trate, ha formado parte de la evolución de esta disciplina social21.

No obstante, la época actual, que no ha escapado a esta disputa, solo que se

ha refinado en su conceptualización, parece haberle dado paso a un nuevo

21 En términos de la relación entre moral y derecho, dice Carlos S. Nino en Derecho, moral y política que “… los

positivistas conceptuales enfatizan la posibilidad de definir el derecho, de individualizar cierto sistema jurídico y

de describir su contenido, teniendo solo en cuenta propiedades de hecho, sin necesidad de incurrir en consideraciones

valorativas sobre la justicia, adecuación axiológica o moralidad de los fenómenos que son objeto de tal

definición, identificación o descripción…

”Pero los positivistas acerca del concepto de derecho no se limitan a subrayar la posibilidad de definirlo en

términos descriptivos y fácticos, sino que también abogan por la conveniencia y hasta por la necesidad de tal

tipo de definición. Aquí muchos positivistas, pero de ninguna manera todos, se apoyan en un escepticismo

ético, y enfatizan en que si el derecho no se definiera en términos fácticos a-valorativos la identificación de los

fenómenos jurídicos sería puramente subjetiva, emotiva y arbitraria…” (Pp. 24 y 25).

Por su lado, “los iusnaturalistas oponen diferentes réplicas a estos argumentos, en defensa de un concepto

valorativo o normativo de derecho… Una de las réplicas parte de la base de que un fenómeno social como el

derecho no puede ser identificado y descrito apropiadamente sin tomar el punto de vista de los participantes

de ese fenómeno, que necesariamente deben adoptar posiciones valorativas sobre cuándo está justificado el

empleo de la coacción estatal. Según estos mismos filósofos, las prácticas sociales no se interpretan adecuadamente

sin que el mismo intérprete adopte un cierto valor como justificante de esas prácticas.

“Otra réplica… se incide sobre la práctica de un modo indebidamente conservador, puesto que se determina

que quienes están obligados a obedecer al derecho, como los jueces, terminen prestando acatamiento al orden

vigente cualquiera que sea su contenido. Por lo tanto… un sistema que satisface las condiciones fácticas de

juridicidad provee razones autónomas para justificar acciones o decisiones, cualquiera que sea la justicia o

legitimidad de las prescripciones que constituyen ese sistema.” (Ed. Ariel. Barcelona. 1994. P. 26).
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iusnaturalismo y a un nuevo positivismo, expresado en la importancia que

les viene dando a los principios y a los valores. Se trata de la influencia

ejercida de manera directa, a través de su consagración expresa –lo cual

satisface parcialmente al positivismo–, pero también de una influencia

hermenéutica, a través de la necesidad de resolver los casos concretos con

ayuda de la interpretación de los principios –lo cual pertenece más al campo

de iusnaturalismo de corte clásico–.

La sociedad moderna, tanto la política como la jurídica, han vuelto a darles

gran importancia a los principios y los valores, entre ellos la moralidad, de

manera que este hecho también caracteriza fuertemente la situación actual

de la relación entre moral y derecho.

Quizá lo propio de la época moderna no sea debatir y tomar partido alrededor

de esta clásica distinción de escuelas, pero sí en relación con la importancia

de la moralidad como principio y como derecho constitucional.

En este sentido, lo que se puede dar por sentado es que nuestro derecho ha

recogido y toma en cuenta la moral de varias maneras: i) en primer lugar,

como fuente de inspiración del contenido de muchas normas positivas –no

de todas, desde luego–, las cuales son producto de la discusión pública,

a cargo de los órganos institucionales que producen el derecho positivo,

pero también a cargo de la sociedad civil, que de diversas maneras, institucionalizadas

o informales, hace sentir su voz sobre los diferentes temas

que interesan a ambos sistemas normativos. ii) En segundo lugar, la ética

también está recogida en la norma jurídica, como norma positiva, de manera

que la moral y el derecho se unen, en perfecta armonía, confundiéndose

en una sola22. En este caso, aplicar la norma jurídica o la moral no tiene

diferencia práctica, a los ojos de un espectador lego. iii) En tercer lugar, hoy

en día la moral es, de manera importante, un criterio de interpretación del

22 Es el caso del art. 209 CP., que establece que: “ARTÍCULO 209. La función administrativa está al servicio de

los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía,

celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralización, la delegación y la desconcentración

de funciones.

“Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines

del Estado. La administración pública, en todos sus órdenes, tendrá un control interno que se ejercerá en los

términos que señale la ley.”

Lo propio cabe decir del art. 88, según el cual son derechos colectivos: “ARTÍCULO 88. La ley regulará las

acciones populares para la protección de los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio,

el espacio, la seguridad y la salubridad públicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia

económica y otros de similar naturaleza que se definen en ella.

“También regulará las acciones originadas en los daños ocasionados a un número plural de personas, sin

perjuicio de las correspondientes acciones particulares.

“Así mismo, definirá los casos de responsabilidad civil objetiva por el daño inferido a los derechos e intereses

colectivos.”
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derecho positivo, al considerarse como un principio general del derecho.

Esta posición le permite asumir una función creativa frente a la norma jurídica,

de alcances insospechados en cuanto a los resultados, produciendo una

influencia de proporciones incalculables, por lo menos en forma a priori.

Esta multifacética relación entre moral y derecho permite afirmar que existen

contextos propios de la moral y del derecho, en cuyos campos la intromisión

del uno en el otro no solo es innecesaria, sino, incluso, nefasta para el desarrollo

de cada uno de estos sistemas normativos. ¡Esto es bastante obvio!

No obstante, también es cierto que la influencia y las relaciones de ambos,

en otros casos, no solo es necesaria sino indispensables para que el derecho

se construya según ciertos parámetros morales, que son lo que comparten y

están dispuestos a observar los ciudadanos. Este reconocimiento facilita la

construcción moral de la sociedad, con la ayuda del derecho.

Esta última también refleja la función instrumental de la moral, que siempre

ha servido de faro al derecho para construirse. De hecho, por grandes y

profundas que sean las disputas entre iusnaturalistas y positivistas, o entre

nuevas y viejas doctrinas del derecho, ninguno puede negar la importancia

práctica y legitimadora que tiene la moral en la elaboración de las normas

positivas, y también en su aplicación. Esta función, de guía del derecho y

también del Estado y del individuo –aisladamente considerado–, expresa la

visión ética objetiva que toda sociedad, organizada como Estado, pretende

mantener en su interior, como organización social y política consolidada.

No en vano, entre las tareas rutinarias que siempre han debido asumir los órganos

públicos hacedores del derecho y también los aplicadores de este –como los

jueces, por ejemplo– se encuentra cómo hacer compatible la moral y el derecho,

en los casos en que deben caminar de la mano. Esa pretendida articulación,

necesaria en muchos casos concretos, hace parte de la función natural que deben

arrogarse estos órganos, a quienes se les ha encomendado la tarea de hacer el

derecho y/o de aplicarlo, manteniéndolo vigente y legítimo23.

2.3. La moral administrativa.

Los anteriores planteamientos conforman la base para adentrarse en el estudio

del derecho colectivo a la “moral administrativa”, a que se refiere el art.

23 En un sentido aplicado dijo la Corte Constitucional, en la sentencia C-224 de 1994, que: “Las anteriores explicaciones

permiten entender por qué en el artículo 13 de la Ley 153 de 1887 se dijo: “La costumbre, siendo general

y conforme con la moral cristiana, constituye derecho a falta de legislación positiva”.

“En primer lugar, la expresión “moral cristiana” designa la moral social, es decir, la moral que prevalecía y prevalece

aún en la sociedad colombiana. (…)
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88 CP. Se advierte que el concepto mismo resulta problemático, porque la

“moral” a secas no constituye el objeto de este derecho, sino la moral “administrativa”,

lo cual supone pensar y afrontar varios tipos de problemas.

2.3.1. Origen constitucional del derecho colectivo a la moral

administrativa.

A diferencia de muchos otros derechos colectivos, la moral administrativa

tiene fundamento constitucional, pues ella lo creó directamente, al enunciarlo

en el art. 88. Por el contrario, también dispuso que el legislador podía

crear otros derechos colectivos, de lo cual se ocupó este en el art. 4 de la ley

472 de 199824.

“Entendida la expresión “moral cristiana” como la moral social o moral general, es evidente que en casos excepcionales

tendría validez como fuente del derecho una costumbre que no sea acorde con la moral general del país,

pero que sea conforme con la moral de un grupo étnico y cultural en particular. Sería el caso, por ejemplo, de

algunas tribus indígenas cuyas costumbres se basan en una moral diferente a la general de los colombianos. En

virtud de los artículos 7o., 246, 247 y 330 de la Constitución, los individuos que componen tales grupos, podrían

invocar sus costumbres, acordes con su propia moral social. (…)

“Y no se ve cómo la referencia a la moral generalmente aceptada, pugne con la diversidad étnica y cultural

reconocida por el artículo 7o. y con la igualdad ante la ley consagrada en el artículo 13.

“Tampoco se opone al artículo 95 en cuanto éste señala los “deberes de la persona y del ciudadano”, deberes

que consultan los postulados de la moral generalmente aceptada por los colombianos.”

24 Dispone este artículo: “Artículo 4º. Derechos e intereses colectivos. Son derechos e intereses colectivos, entre

otros, los relacionados con:

a) El goce de un ambiente sano, de conformidad con lo establecido en la Constitución, la ley y las disposiciones

reglamentarias;

b) La moralidad administrativa;

c) La existencia del equilibrio ecológico y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales

para garantizar su desarrollo sostenible, su conservación, restauración o sustitución. La conservación de

las especies animales y vegetales, la protección de áreas de especial importancia ecológica, de los ecosistemas

situados en las zonas fronterizas, así como los demás intereses de la comunidad relacionados con

la preservación y restauración del medio ambiente;

d) El goce del espacio público y la utilización y defensa de los bienes de uso público;

e) La defensa del patrimonio público;

f) La defensa del patrimonio cultural de la Nación;

g) La seguridad y salubridad públicas;

h) El acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad pública;

i) La libre competencia económica;

j) El acceso a los servicios públicos y a que su prestación sea eficiente y oportuna;

k) La prohibición de la fabricación, importación, posesión, uso de armas químicas, biológicas y nucleares, así

como la introducción al territorio nacional de residuos nucleares o tóxicos;

l) El derecho a la seguridad y prevención de desastres previsibles técnicamente;

m) La realización de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones

jurídicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes;

n) Los derechos de los consumidores y usuarios.

Igualmente, son derechos e intereses colectivos los definidos como tales en la Constitución, las leyes ordinarias

y los tratados de Derecho Internacional celebrados por Colombia.

Parágrafo. Los derechos e intereses enunciados en el presente artículo estarán definidos y regulados por las

normas actualmente vigentes o las que se expidan con posterioridad a la vigencia de la presente ley.”
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De manera que en la relación de derechos que el artículo citado contempló,

la inclusión de la moralidad administrativa no es más que una reproducción

del derecho creado en la Constitución, y que solo para fines pedagógicos y

de completitud de la materia fue incluido en dicha norma, pues, en términos

de eficacia, no era necesario que lo hiciera25.

Sin embargo, vale la pena tener en cuenta que la moralidad, como valor

jurídico y político, no fue creada propiamente por la Constitución Política de

1991. De hecho, tiene antecedentes preconstitucionales, en distintas leyes26.

No obstante lo anterior, lo que sí es cierto es que como “derecho colectivo”

existe desde la expedición de la Constitución de 1991, lo cual marca una

diferencia frente a las normas preconstitucionales, que la trataban como

principio o como deber, pero en otros contextos.

Finalmente, en la actualidad la moralidad posee una doble connotación

constitucional: i) Constituye un “principio”, incluido en varias normas de la

Carta Política, entre ellas en el art. 209 CP, pero ii) también es un “derecho”,

del tipo de los colectivos, lo que le imprime características especiales que

demandan distinguir los momentos diferenciados de su existencia.

25 Como dato curioso es bueno observar que este derecho fue llamado por la Constitución como “moral administrativa”,

mientras que la ley lo reprodujo como “moralidad administrativa”, lo cual, no cabe duda, ni le pone ni le

quita contenido al derecho.

26 Así, por ejemplo, en la Ley 153 de 1887, sobre las reglas generales de validez y aplicación de las leyes, dispone

el art. 18 que: “Las leyes que por motivos de moralidad, salubridad ó utilidad pública restrinjan derechos

amparados por la ley anterior, tienen efecto general inmediato. (…)”

También en la Ley 88 de 1910, art. 23, entre las funciones que se atribuían a las asambleas departamentales, se

encontraba una que disponía: “40.Prohibir los juegos y diversiones públicos que perjudiquen a la moralidad o

al desarrollo de la riqueza pública, y castigar a los infractores con pena de reclusión hasta por un año, y (…)”

En otras leyes, como aquellas con las que se pretendía contrarrestar el alcoholismo, se utilizaba este término.

Por ejemplo, en la Ley 12 de 1923, en su art. 2º, se decía: “Artículo 2º. La renta de licores, en guarda de la salubridad,

seguridad y moralidad públicas, será administrada directamente por los Departamentos. (…) “. En ese

mismo sentido, en la Ley 88 de 1923, art. 2, se indicó: “Artículo 2º. La renta de licores será administrada directamente

por los departamentos, a fin de que estos puedan hacer efectivas las restricciones sobre la producción

y consumo de licores y bebidas fermentadas, en beneficio de la moralidad y la salubridad públicas. (…)”

También se utilizó en la Ley 86 de 1946, sobre propiedad intelectual, donde se dijo: “ARTÍCULO 94. La presente

ley declara actos esencialmente contrarios a la moralidad pública, que escapan como tales a toda

protección jurídica: Hacer, reproducir o poseer escritos, discos de gramófono, películas cinematográficas, fotografías,

cuadros, dibujos, pinturas, litografías, carteles, emblemas o figuras de carácter obsceno o ejercer el

negocio de darlos en préstamo o alquiler.”

En ese mismo sentido, en dos artículos de la Constitución de 1986 se hacía referencia al término, así:

“ARTÍCULO 39. Toda persona es libre de escoger profesión u oficio. La ley puede exigir títulos de idoneidad y

reglamentar el ejercicio de las profesiones.

“Las autoridades inspeccionarán las profesiones y oficios en lo relativo a la moralidad, seguridad y

salubridad públicas. (…)”

Igualmente, en el art. 168 se decía: “ARTÍCULO 168. La fuerza armada no es deliberante. No podrá reunirse

sino por orden de la autoridad legítima, ni dirigir peticiones sino sobre asuntos que se relacionen con el buen

servicio y moralidad del Ejército, y con arreglo a las leyes de su instituto. (…)” (Negrillas fuera de texto).
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2.3.2. La moral administrativa es un “concepto jurídico indeterminado”.

El derecho a la moral administrativa carece de la concreción normativa que

caracteriza otros derechos, que si bien pueden ser amplios y vastos en su

contenido, tienen un sentido más preciso. Es el caso, por ejemplo, de los

derechos al medio ambiente o al patrimonio, de mayor claridad conceptual

y práctica, lo que no significa que no ofrezcan problemas en su aplicación,

pero sin duda menores en su comprensión a priori.

De manera que el derecho colectivo a la moral administrativa pertenece a

ese tipo de nociones que en el derecho administrativo se denominan conceptos

jurídicos indeterminados, es decir, significaciones demasiado amplias,

imprecisas y hasta vagas, cuya concreción no es posible lograr con su sola

enunciación.

Este tipo de conceptos los utiliza comúnmente el legislador, y también el

Constituyente, ante la dificultad que se presenta de tratar con precisión y rigor

una materia, bien por imposibilidad conceptual o bien por imposibilidad

fáctica de incluir en una palabra más precisa todo el universo de supuestos

que pretenden regular. Esto hace que se deba apelar a expresiones omnicomprensivas

de un acervo de situaciones que deben caber en el supuesto de

la norma creada, correspondiendo a otra autoridad, la que aplica la norma,

interpretar el concepto y definir si se debe o no aplicar a un caso concreto27.

27 Esta Corporación se ha referido a la moralidad administrativa en varias ocasiones, asimilándola a lo que en

derecho penal se denomina una “norma en blanco”, por contener elementos cuya definición se encuentra o se

debería encontrar en otras disposiciones y que, para verificar su posible amenaza o vulneración en un caso

determinado, es necesario acudir al desarrollo específico y concreto que haya hecho el legislador sobre alguno

de los aspectos del principio.

En este sentido, en la sentencia de junio 17 de 2001 se dijo: “… en otra oportunidad, la Sala tocó el tema del

derecho colectivo a la moralidad administrativa. Reconoció que se trata de un principio constitucional que debía

ser aplicado como consecuencia del alcance cualitativo del Estado Social de Derecho, que impone otra manera

de interpretar el derecho disminuyendo la importancia sacramental del texto legal, pues el ‘Estado de Derecho

es bastante más que un mecanismo formal resuelto en una simple legalidad; es una inequívoca proclamación

de valores supralegales y de su valor vinculante directo’. (…)

“Adicionalmente, se anotó que la regla que cataloga la moralidad administrativa como derecho colectivo, esto

es, el art. 4 de la Ley 472 de 1998, es asimilable a lo que en derecho penal se ha denominado norma en blanco,

pues contiene elementos cuya definición se encuentra, o se debería encontrar, en otras disposiciones, de manera

que para aplicar la norma en blanco, el juez debe sujetarse a lo que prescribe la norma remitida respecto del

concepto no definido en aquella. En efecto, se dijo, el artículo 4 de esa ley prescribe que los derechos enunciados

‘estarán definidos y regulados por las normas actualmente vigentes o las que se expidan con posterioridad

a la vigencia de la presente ley’, y el artículo 7 refuerza esa idea, disponiendo que los derechos ‘protegidos

por las acciones populares y de grupo… se observarán y aplicarán de acuerdo con como están definidos y

regulados en la Constitución, las leyes y los tratados internacionales que vinculen a Colombia’. Sin embargo, se

concluyó, las regulaciones a que se refieren las normas citadas, en materia de moralidad administrativa, por las

razones expuestas, seguramente no consistirán en una definición conceptual, sino en un desarrollo específico

y concreto de algún aspecto del principio.”
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La labor de precisión del concepto jurídico indeterminado, con la pretensión

de definir su posible aplicación o desecharla, por no corresponder con el

caso, es creadora de derecho, o por lo menos aclaratoria del creado por el legislador.

De hecho, uno de los primeros problemas que este tipo de conceptos

ofrece es que no se sabe, de manera inmediata, si es aplicable al caso que se

somete a examen, y es necesario definirlo previamente para, posteriormente,

determinar si el asunto concreto encuadra en el supuesto de la norma.

Desde luego que las múltiples aplicaciones del concepto, bien en la vía administrativa

o en la jurisdiccional, según corresponda, ayudan a precisarlo,

poco a poco, dándole concreción y sentido preciso, facilitando su aplicación

a los casos futuros. Esta labor, lenta y puntual, también da lugar, frecuentemente,

a que el operador jurídico encuentre diferentes contextos aplicativos

de la norma, de manera que con frecuencia surgen matices en la aplicación,

creándose una multiplicidad de significados locales del concepto, haciendo

aun más técnico el uso del mismo.

Estas cualidades también le aplican al concepto de “moral administrativa”,

sobre el cual ya la jurisdicción de lo contencioso–administrativo ha ido precisando

no solo su alcance, sino también su sentido focalizado.

2.3.3. La moral administrativa no incluye todo tipo de moral,

pero sí protege la que está inmersa en el ejercicio de algunas

funciones públicas.

Para acabar de definir el concepto de “moral administrativa” deben hacerse

dos precisiones adicionales, que lo delimitan espacial y técnicamente.

En primer lugar, la moral a que se refiere el artículo 88 CP no incluye todo

tipo de moral, entre ellas la subjetiva o particular, sino solo la administrativa.

De manera que aquellas conductas consideradas como éticamente

buenas o virtuosas, pero que pertenecen al campo estrictamente personal, o

al religioso, e incluso al social, y que no alcanzan a tener trascendencia política

y jurídica, no están incluidos en este concepto. Atendiendo a tal criterio,

este derecho-principio no protege la moralidad en abstracto, ni la moralidad

en general, sino una especie de ella: la que el Constituyente dio en llamar

“moral administrativa”. Así, entonces, ciertas conductas consideradas como

En un sentido técnico propio del derecho administrativo, el cual se quiere destacar en la presente providencia,

este tipo de conceptos –moral administrativa– no se debe denominar “normas en blanco”, propias de ciertos

tipos penales, sino “conceptos jurídicos indeterminados”, cuya teoría ha sido especialmente construida para

explicarlos y llenarlos de contenido, en la forma en que se viene explicando en esta providencia.

De hecho, existen profundas diferencias entre ambos conceptos, que no es del caso tratar ahora, pero que sin

duda muestran la distancia que hay entre una figura y otra.
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éticamente incorrectas no pueden ser objeto de protección a través de la

acción popular, porque pueden constituir violaciones a la moral privada,

la cual se deberá seguir protegiendo a través de otro tipo de acciones que

recojan los efectos de las conductas particulares moralmente indeseables.

En segundo lugar, este concepto, pese a la distinción anterior, la cual delimita

bastante bien el tema, sigue siendo problemático, porque el adjetivo “administrativo”

puesto a la moral sugiere algunas ideas concretas, preconstruidas

por el derecho público, y cuyo significado puede darle un giro determinado

al alcance del concepto. Veamos por qué.

La primera aproximación que podría dársele al concepto sugeriría que la

expresión “administrativa” indica que solo cuando actúa la rama ejecutiva

o administrativa del poder público cabría controlar dichas decisiones por

medio de la acción popular. En este orden de ideas, se sostendría que la

moral administrativa es propia del ejercicio de la función administrativa, no

así del ejercicio de otras funciones públicas. Desde luego que en este primer

concepto de aproximación también se incluirían las demás ramas del poder

público, siempre que ejerzan, en el caso concreto, función administrativa.

Del mismo modo, incluiría a los particulares, siempre que ejerzan esta misma

función.

La Sala, sin embargo, descarta esta acepción restringida, y opta por una un

poco más amplia, según la cual, para los solos efectos del art. 88 CP, dicho

concepto no hace referencia concreta y exclusiva a una función pública, o

a quienes extraordinariamente la ejerzan, sino que se refiere al concepto de

“moral pública”, como género de la moral política.

En este sentido, el derecho colectivo a la moralidad, en principio, es exigible

de todos los órganos que ejercen tareas o actividades a cargo del Estado, en

cualquiera de las ramas del poder público, pero no es protegible, a través de

esta acción, la vulneración a este principio, en que incurran las autoridades

jurisdiccionales y la legislativa.

Esta interpretación, amplia y garantista, es la que mejor se acomoda a filosofía

de la Constitución, así como a los derechos colectivos que se analizan

y a la acción a través de la cual se protegen. Otro entendimiento limitaría,

innecesaria e injustificadamente, el campo de aplicación de un derecho cuyo

propósito no es otro que proteger el ordenamiento jurídico de las desviaciones,

provengan de la rama del poder público que provinieren.

Incluso, esta idea se aplica a toda la rama ejecutiva, sin importar si ejerce

una función administrativa. Recuérdese, en este sentido, que en ocasiones

PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

60

algunas entidades estatales realizan tareas que no comportan el ejercicio de

la función administrativa. Es el caso de algunas tareas que ejecutan las empresas

industriales o comerciales del Estado y las sociedades de economía

mixta, quienes, pese a que no ejercen la función pública en casos concretos,

pueden llegar a violar la “moral administrativa” en esos eventos, pues el

adjetivo “administrativo”, se insiste, no se relaciona con el ejercicio de la

función pública, sino con la ejecución de actividades por parte del Estado.

Este entendimiento es el que mejor se compadece con el art. 88 CP, y con

la filosofía político-jurídica que lo inspiró, pues la necesidad de proteger los

derechos colectivos fue el sentido que inspiró al Constituyente para crear

una acción que defendiera a la comunidad de ciertas acciones del Estado.

2.3.4. La moral administrativa puede estar inmersa en una

amplia variedad de acciones, instrumentos y decisiones del

Estado.

A diferencia de muchos otros derechos colectivos, la moral administrativa

tiene la cualidad y característica de ser un derecho provisto de una alta

potencialidad de proyectarse sobre la realidad, en el sentido de que no se

encuentra anclada en un tipo de acto o momento específico, sino que puede

manifestarse a través de distintas acciones e instrumentos.

Es el caso de los contratos estatales, los actos administrativos, las simples

o puras acciones materiales del Estado, entre otras formas de actuación

administrativa. Incluso, las omisiones pueden involucrar una amenaza o

violación al derecho a la moral administrativa, de manera que ningún medio

parece escapar a la posibilidad de que a través de él se manifieste la moral

administrativa. De aquí se puede concluir que, por lo menos en forma a

priori, no se puede descartar ninguna forma de expresión de la voluntad del

Estado como posible medio amenazante o vulnerante de este derecho.

2.3.5. Sentido, contenido e importancia del derecho colectivo a

la moral administrativa. Su relación estrecha, pero no

exclusiva, con la corrupción.

Como todo derecho, cualquiera sea su rango, el de la moral administrativa

tiene un sentido que explica y justifica su existencia.

En parte, de lo analizado sobre la moral en general, y en particular sobre la

moral objetiva o pública, es posible inferir la importancia y utilidad de este

derecho, en la vida institucional y jurídica colombiana. Sin embargo, es

necesario destacar la trascendencia que tiene este derecho en el contexto de

los demás que conforman el ordenamiento jurídico.
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En este orden de ideas, resulta innegable que la elevación de la moral a derecho

colectivo destaca su especial vinculación con la exigencia ética de que

el Estado y sus funcionarios actúen correctamente en relación con las tareas

que tienen a su cargo, así como en la forma como deben desarrollarla. Esta

preocupación refleja la elevación de la conciencia moral del colectivo social y

del Estado de Derecho, tratando de unirlo con los fines del Estado moderno.

Este hecho también pone de presente que el Estado no puede existir sin la

moralidad como supuesto de subsistencia y de su acción permanente, lo

cual si bien nunca se ha negado –de hecho ha existido desde antes–, ahora

se ratifica, pero ya no como principio exigible en los procedimientos administrativos,

o en el obrar en ciertos contextos especiales, sino como derecho

público presente en todos los comportamientos estatales.

De esta manera se refuerza el principio ético-político que ordena actuar

correctamente, en relación con la cosa pública, sublimándose al máximo

la importancia y necesidad que existe de potenciar las acciones buenas y

correctas, dirigidas al cumplimiento de los deberes públicos para con los

ciudadanos. Esta actitud conduce, en el corto plazo, a la universalización reforzada

de la ética pública, con un sentido expansivo y vinculante de todos

los sujetos involucrados en el quehacer estatal.

La moral administrativa, así concebida, debe producir también una eticidad

social generalizada y también objetiva, que recoge las conductas buenas de

los sujetos individualmente considerados y las universaliza, produciendo,

a continuación, una actitud de regreso, es decir, que la propagación de una

conducta correcta, exigida desde la ley y desde la jurisprudencia, hace sujetos

políticos más virtuosos e íntegros, elevando y consolidando una cultura

moral más arraigada.

La consolidación de una moral pública objetiva también sirve para que cada

ciudadano sienta como propia la suerte que corren en el mundo los demás

miembros de la sociedad, de manera que contribuye a afirmar la unidad

social de medios y de fines de acción, por el solo hecho de que se compartan

los propósitos morales del Estado. Esto mismo hace que la moral individual

se trasforme y perfeccione, por el hecho de que la moral colectiva la rescata

y asume; pero, a su vez, la moral colectiva se recrea por el hecho de que la

moral individual se eleva y acrecienta, en el sentido de la perfección, hasta

influenciarse la una sobre la otra, propiciando un progreso y refinamiento

del comportamiento social e individual en la vida cotidiana.

Tan noble oficio que cumple la moral tiene, sin embargo, su contrapartida

más evidente, pero no la única, en la corrupción. Esta enfermedad de las
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sociedades de todos los tiempos tiene la capacidad de destruir la unidad

ética que pudiera alcanzarse entre los individuos y la colectividad.

En la actualidad, uno de los temas que integran la denominada “agenda

mundial”, es decir, el catálogo de asuntos de los que los Estados desarrollados

del mundo se ocupan, es el impacto que la corrupción genera sobre la

sociedad política y la privada en todos los países del mundo28. Lo particular

de este asunto es que los efectos de la corrupción han llegado a preocupar a

los Estados de todos los continentes, lo que refleja fielmente el alcance que

este flagelo ha tenido en la sociedad del presente y del porvenir, sobre los

Estados ricos y pobres, los del este y el oeste, los del norte y los del sur.

Pero a este nivel de preocupación nacional y global no se ha llegado por

casualidad. Algún tipo de conexión debe existir entre esta distorsión de la

conducta pública y privada éticamente correcta, y la existencia de la política,

de la administración pública y de los negocios privados. En efecto, con

el tiempo, los niveles de la corrupción han llegado a alterar el equilibrio

mínimo y vital que debe existir en una sociedad, y los efectos de la misma

sobre los distintos niveles de las relaciones públicas y privadas han modificado

los patrones de conducta y de credibilidad en términos de valores,

tanto individuales como colectivos.

La situación se hace más difícil si se tiene en cuenta que el acto de corrupción

es un fenómeno expansivo, en términos de sujetos involucrados, pues

alrededor de él se gesta una cadena de amigos que va ampliando su círculo

y contagia a un número cada vez mayor de personas, lo que, en términos

prácticos, se traduce en un relajamiento expansivo de los valores colectivos

que les hacen perder fuerza a los valores éticos sociales, debilitándose la

moral pública, debido a su, cada vez más, gran espacio de acción en la

gestión de lo público.

Esta proliferación, y además aceptación social y particular de conductas

contrarias a las reglas del correcto funcionamiento de la vida de relación

con los demás, ha propiciado y hasta fomentado la aparición de los antivalores

que se asientan en el tejido social y se posan en lo más interno de las

estructuras individuales, familiares, comunitarias y políticas de la sociedad,

creando nuevos parámetros de conducta que trasforman a la sociedad misma,

acostumbrándola a convivir en un medio que no fomenta la civilidad y

la conducta éticamente buena entre sus miembros, lo que termina minando

28 Los otros temas son, entre otros: la democracia de los Estados, la defensa de los derechos humanos, el terrorismo

y la protección del medio ambiente.
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el sustrato ético de la sociedad política, que si no es portadora de valores

morales mínimos acerca de lo correcto y lo bueno, termina generando y

atentando contra los siguientes principios estructurantes de una comunidad

política moderna como la colombiana.

- La corrupción atenta contra los derechos humanos. La corrupción atenta

directamente contra los derechos fundamentales de las personas, pues ¿de

qué manera podrían asegurarse estos derechos donde algunas personas están

dispuestas a violentar en los demás su igualdad, el respeto a la dignidad

humana, el acceso a las posibilidades de distinto orden que concede el Estado,

al trabajo, etc.? Por razones lógicas, siempre la corrupción afectará los

derechos humanos de quienes no participan de ella, pues es propio de todo

acto de corrupción negar a los demás algunos derechos potenciales o reales,

para adjudicárselos a sí mismo o a una persona a quien se tiene interés en

beneficiar.

La conexión entre derechos humanos y corrupción no es ocasional ni extraña.

Por el contrario, cada acto de corrupción tiende, por su propia naturaleza,

a comportar un desprecio por los demás hombres de la comunidad,

pues siendo claro que en el acto de corrupción tanto el corrupto como el

corruptor buscan su propio beneficio, o el de un tercero; entonces esto lo

hacen a costa de los derechos de los demás, actitud que es suficientemente

indicativa del rechazo que se hace a los otros, al punto de que su suerte no le

importa al corrupto, sino únicamente el beneficio que obtiene con el acto de

vandalismo que realiza, en relación con los derechos de los demás.

En este orden de ideas, ¿quién habría de desconocer que la corrupción en

un hospital no atenta contra la salud o la vida de los ciudadanos, o que la

corrupción en un centro educativo no atenta contra la educación, o que la

corrupción en un centro penitenciario no afecta la dignidad de los presos,

o que el robo en los contratos atenta contra la estabilidad económica del

país y su capacidad para asumir tareas y prestar servicios esenciales de los

habitantes de un Estado? ¡Nadie!

- La corrupción genera exclusión. Lo anterior ayuda a entender que la corrupción

también genera exclusión de los ciudadanos que no participan de

ella, pues quien no la practica no accede a determinados bienes o servicios,

que se entregan a quienes se los reparten en forma irregular –puestos de

trabajo, ayudas económicas, cupos de vivienda, de estudio–. Ante esta situación

los ciudadanos honestos se ven privados de muchos derechos y por

tanto excluidos de determinadas esferas de lo público, y aun de lo privado, a

la vez que son separados de los lugares en los cuales se debería asegurar la

posibilidad de que ellos también pudieran participar.
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Esta situación termina generando violencia, porque los excluidos tienen

ocasión, e incluso razón, para reclamar, por la fuerza y el terror, lo que por

el derecho y la moral pública debió estar a su alcance. Esta violencia que

instaura la corrupción no solo se expresa en términos armados, sino también

en medios menos violentos, pero al fin y al cabo desestabilizadores de la

paz y la convivencia, como por ejemplo la desidia, la apatía y la discordia

permanente entre los hombres.

- La corrupción conduce al subdesarrollo. Es apenas evidente que cuando

los funcionarios públicos y los ciudadanos de un Estado viven entre los

intersticios que las normas, dejan entre los negocios prohibidos y en medio

de la ilegalidad, el impacto sobre las posibilidades de desarrollo es enorme,

tanto así que la reducción de los recursos públicos, producto de los actos

de corrupción sobre el erario, puede desestabilizar la economía de un país,

tanto que muchos han entrado en crisis a causa del despilfarro y el robo

–fundamentalmente en la contracción estatal–.

- La corrupción destruye el sustrato moral de una sociedad política. La pérdida

de los valores también es una consecuencia lógica del incremento de

los actos de corrupción, tanto que en ocasiones el parámetro moral cambia:

lo que antes era incorrecto deja de serlo, porque los hombres se acostumbran

a vivir entre el fango y dejan de percibirlo como desagradable.

- La corrupción atenta contra la legitimidad del poder. Un Estado afectado

por la corrupción es un espacio político donde las personas dudan de lo que

en nombre de él se hace. Se sospecha de la bondad de las leyes, de los actos

del Gobierno, de la justicia de los fallos de los jueces, de la intencionalidad

expresada por los funcionarios públicos en todas las decisiones que toman.

En este contexto todo está dispuesto para que cualquier persona asuma el

poder por su propia mano, pues se duda de la acción de todo el aparato

estatal y se pierde la credibilidad en lo que representa al poder público.

Teniendo en cuenta lo anterior, es decir, este múltiple impacto negativo

sobre las bases mismas de un Estado y todos sus componentes, hay que asumir

la defensa contra tan grave mal de la sociedad moderna –desarrollada y

subdesarrollada–, exigiendo respuestas adecuadas por parte del propio Estado,

encargado, en nombre de la eticidad, de sostener los principios morales

sobre los cuales se sustenta el poder público constituido por la asociación

de hombres.

Asumir la defensa contra la corrupción es lo mismo que apropiarse de la reconstrucción

nacional en términos éticos, a la vez que responde a la política

mundial de defensa contra ella, tarea a la que está entregada la mayor parte
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de los países del mundo, incluidos los desarrollados. Se trata pues de una de

las causas de los mayores males que aquejan al mundo moderno.

Lo anterior sintetiza la importancia de que el Estado, y sus funcionarios,

actúen éticamente, pues no cabe duda de que las acciones incorrectas causan

desolación en la vida institucional y social, propician la perversión del

sistema, por falta de credibilidad en la corrección de las acciones públicas,

y se destruye, de contera, la confianza que debería existir entre quienes se

asocian para buscar la felicidad y la tranquilidad, a través de las instituciones

públicas.

2.3.6. Aspectos en los que se materializa la moralidad administrativa.

Aunque de manera general la filosofía política ha explicado las bondades

de la existencia de una moral pública, en los términos antes analizados, es

preciso concretar, en términos de la moral administrativa, a qué se refiere

la Constitución Política de 1991 con este concepto y cuál es su contenido

más probable.

2.3.6.1. Moralidad y legalidad. Criterio riguroso de moral administrativa.

La jurisprudencia de esta Sección ha sostenido, en múltiples fallos que reiteran

la misma posición, que la moralidad administrativa guarda una estrecha

relación con la legalidad concreta, es decir, que se atenta contra ella si se

violan, a su vez, la ley o el ordenamiento jurídico en general.

No obstante, también se tiene dicho, a manera de precisión, que no toda

violación al ordenamiento jurídico implica la vulneración de la moralidad

administrativa, porque no siempre las normas involucran un principio o

deber moral en su interior. En este sentido ha dicho la Sala, en sentencia de

noviembre de 2004, que:

“La violación del derecho a la moralidad administrativa implica siempre

la vulneración por parte de los servidores públicos de la Constitución o la

ley, o la omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones (art. 6

Constitución Política), pero no siempre la vulneración del principio de legalidad

implica la violación de la moralidad administrativa, pues para que tal

consecuencia se produzca es necesario, además, que la decisión u omisión

cuestionada se hayan realizado con desviación de poder, o con un interés

ajeno al que debe inspirar el acto.

En el sub exámine se echan de menos esos requisitos. No puede concluirse

que por la sola omisión en la transferencia de recursos de una entidad estatal

a otra de la misma naturaleza se afecte la moralidad administrativa, pues, tal
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como se indicó con anterioridad, el desconocimiento de ese derecho se presenta

cuando la actuación de la administración se encuentra desligada de los

fines y principios que regulan la administración, y obedece a finalidades de

carácter particular con el objeto de favorecer intereses propios o de terceros

con claro desconocimiento de los principios de la administración.

No puede olvidarse que la administración, además de cumplir con las obligaciones

que le impone el ordenamiento legal, también debe tener en cuenta

la conveniencia en el cumplimiento de sus obligaciones. Así, la conducta

pudo estar fundada en criterios válidos en algún momento para la administración,

como por ejemplo la falta de claridad en el precepto legal, lo que

impedía contar con la certeza necesaria para cumplir con la norma.

Correspondía a los actores demostrar, además de la omisión, la presencia

de elementos de carácter subjetivo contrarios a los fines y principios de la

administración, esto es: conductas amañadas, irregulares o corruptas que

favorecen el interés particular a costa de ignorar los fines y principios de la

recta administración. Esa prueba se echa de menos.”29

En ese mismo sentido, en sentencia de junio de 2005:

“La moral administrativa consiste en la justificación de la conducta de quien

ejerce función pública, frente a la colectividad, no con fundamento en una

óptica individual y subjetiva que inspire al juez en cada caso particular y

concreto, sino en la norma jurídica determinadora de los procedimientos y

trámites que debe seguir este en el cumplimiento de la función pública que

le ha sido encomendada.

Por contera, la vulneración a la moral administrativa no se colige de la

apreciación individual y subjetiva del juez en relación con la conducta de

quien ejerce función pública; tal inferencia, como lo ha concluido la Sala,

surge cuando se advierte la inobservancia grosera, arbitraria y alejada de

todo fundamento legal, de las normas a las cuales debe atenerse el administrador

en el cumplimiento de la función pública. Cabe agregar que la

sola desatención de los trámites, procedimientos y reglamentos establecidos

normativamente para el ejercicio de la función pública, en que el encargado

de la misma incurra, no lleva a concluir automáticamente y sin fórmula de

juicio la vulneración al derecho colectivo a la moralidad administrativa;

es necesario, además, que de la conducta transgresora del ordenamiento

establecido pueda predicarse antijuridicidad, entendido este elemento como

29 Sentencia de 4 de noviembre de 2004. Exp. AP-2305.
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la intención manifiesta del funcionario de vulnerar los deberes que debe

observar en los procedimientos a su cargo.

Así, se concluye que la moralidad administrativa está inescindiblemente

vinculada al cumplimiento de las funciones que se establecen en la norma

para el ejercicio de un cargo, porque es en el ordenamiento jurídico donde

la actuación del encargado de la función pública encuentra su justificación

frente a la colecitividad y por ende está estrechamente relacionada con el

principio de legalidad, cuya vulneración puede darse por extralimitación o

por omisión de las autoridades públicas en el ejercicio de sus funciones (artículo

6 de la C.N.), comprometiendo la responsabilidad del agente causante

de la vulneración, no solo frente al Estado y los directamente afectados en

un derecho subjetivo amparado en una norma, sino frente a la colectividad

interesada en que se mantenga la moralidad administrativa, derecho cuyo

disfrute no corresponde a un titular determinado y concreto sino a toda la

comunidad.”30

Y en agosto del mismo año se dijo que:

“En efecto, la moralidad administrativa se refiere al ejercicio de la función

administrativa conforme al ordenamiento jurídico y a las finalidadades

propias del cumplimiento de las funciones públicas, determinadas por la

satisfacción del interés general y no por intereses privados y particulares,

sin que cualquier vulneración al ordenamiento jurídico, en el ejercicio de tal

función, lleve consigo, de manera automática, vulneración a la moralidad

administrativa, por cuanto no toda violación al principio de legalidad lleva

consigo necesariamente violación del derecho colectivo a la moralidad administrativa.

Es menester escindir la violación al principio de legalidad cuya protección

es ajena a la acción popular y propia de las acciones ordinarias, de la vulneración

a la moralidad administrativa, esta sí pasible de protección a través

de este mecanismo procesal.

Con este propósito es importante precisar que en veces la violación al principio

de legalidad, que se traduce en el no acatamiento de la normativa en

el ejercicio de la función administrativa, puede conducir a concluir también

la vulneración de la moralidad administrativa, porque a la ilegalidad de la

actuación se une la conducta antijurídica de quien la ejerce, en tanto actúa

no con el ánimo de satisfacer el interés general, sino con el claro propósito

30 Sentencia de 2 de junio de 2005. Exp. AP-720.
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de atender intereses personales y particulares, esto es, se vale de la función

que ejerce como servidor del Estado, en provecho propio.

Pero no siempre la ilegalidad conduce a la vulneración de la moralidad

administrativa y corresponde al accionate en la acción popular la carga procesal

de precisar el aspecto en el cual radica la trasgresión a este principio,

endilgando acusaciones propias de su vulneración y no solo de ilegalidad.

Igualmente, al juez de la acción popular le corresponde superar los límites

de la revisión de ilegalidad de la actuación con la que según la demanda se

vulnera la moralidad administrativa, para extender su análisis a las motivaciones

que llevaron al funcionario a ejecutar la actuación.”31

Esta posición refleja, perfectamente, la estrecha relación que existe entre

legalidad y moralidad, justificada para proteger a los individuos de la tiranía

de los valores, es decir, del riesgo que se corre de que cualquier juez diga, en

cada caso concreto, qué es lo moral y lo inmoral, al margen de las normas

positivas, sorprendiendo, por tanto, a las personas involucradas en la toma

de un decisión pública.

2.3.6.2. La moralidad también se afecta cuando se vulneran los

principios generales del derecho. Criterio ampliado de

moral administrativa.

La anterior posición fue recientemente flexibilizada por esta Sala, avanzando

un poco más en la protección del derecho colectivo, abriendo el concepto

de moralidad, para relacionarlo, ahora, con la violación a los “principios

generales del derecho”.

De esta manera, la legalidad pura y simple deja de ser el comienzo y el

fin de la moralidad administrativa, el lugar en el cual se recoge en forma

completa, para convertirse en uno de los espacios a través de los cuales se

expresa la moralidad.

Los principios se convierten en uno de los criterios de control de la protección

de la moralidad, de manera que se pasa de observar si un mandato concreto

ha sido violado por la acción u omisión de una entidad estatal, o de un

particular en ejercicio de una función pública, para apreciar si un principio

se ha desconocido, y con él se viola, a su vez, la moralidad administrativa.

Esta posición se insinuó, en los siguientes términos, en la sentencia de junio

de 2001 –exp. AP 166 de 2001–. Dijo en esa ocasión esta Sección que:

31 Sentencia del 24 de agosto de 2005. Exp. AP- 00601.
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“(…) en otra oportunidad32, la Sala tocó el tema del derecho

colectivo a la moralidad administrativa. Reconoció que se trata

de un principio constitucional que debía ser aplicado como consecuencia

del alcance cualitativo del Estado Social de Derecho,

que impone otra manera de interpretar el derecho disminuyendo

la importancia sacramental del texto legal33, pues el ‘Estado de

Derecho es... bastante más que un mecanismo formal resuelto en

una simple legalidad; es una inequívoca proclamación de valores

supralegales y de su valor vinculante directo34.

‘De allí que es tarea del juez garantizar la vinculación directa

de la función administrativa al valor de los principios generales

proclamados por la Constitución, aunque eso le cueste, como ya

lo ha reconocido la jurisprudencia de esta corporación, hacerse

cargo de la difícil tarea de aplicar directamente tales principios,

cuyo contenido, por esencia, es imposible de definir a priori, pues

de hacerlo se corre el riesgo de quedarse en un nivel tan general

que cada persona puede extraer significados distintos y llegar a

soluciones diversas35’”.

En esta misma línea doctrinaria dijo recientemente la Sala –sentencia de

febrero 21 de 2007, exp. AP-0355–, aplicando los principios generales del

derecho al caso concreto, que:

“3.1.3. El actor también acusó al Ministerio de haberse apartado

de los principios constitucionales y legales que orientan la

función pública, y también de los principios consagrados en la Ley

100 de 1993, para garantizar el servicio público esencial de la salud,

al no dar celeridad al pago de los recursos de la salud, apoyado en

consideraciones de orden formal o simples trámites burocráticos

administrativos, que han llevado a la acumulación de solicitudes y

entorpecen el flujo del recursos de la seguridad social.

“Respecto a esta censura, se considera que dentro del ejercicio

de la función pública las autoridades deben obedecer al marco de

legalidad, pues este es uno de los principios del Estado Social de

Derecho y fundamento rector del ejercicio de la actividad adminis-

32 Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia proferida el 16 de febrero de 2001, exp. AP 170.

33 Ver, entre otras, Corte Constitucional T, 406 de 1992.

34 GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo. Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho. Editorial

Civitas S.A. Madrid 1986. P. 170.

35 LARENZ , Karl. Derecho justo, fundamentos de ética jurídica. Editorial Civitas. Madrid 1993. P. 37.
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trativa, y lo cierto es que las exigencias para las reclamaciones de

recobro están previstas en reglamentaciones normativas, que definen

y delimitan la actuación de quien ejerce esa función estatal.

“No obstante lo anterior, para la Sala el retardo mismo en tramitar

los reclamos y pagar las cuentas, no así los requisitos exigidos

para admitirlas, afecta la moralidad administrativa, porque la

desarticulación de este componente de la seguridad social atenta

contra los principios y valores que inspiran la prestación del servicio,

como los de eficacia, universalidad y unidad, definidos en el

art. 2 de la Ley 100 de 1993, en los siguientes términos:

‘a) EFICIENCIA. Es la mejor utilización social y económica de

los recursos administrativos, técnicos y financieros disponibles

para que los beneficios a que da derecho la seguridad social sean

prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente;

‘b) UNIVERSALIDAD. Es la garantía de la protección para todas

las personas, sin ninguna discriminación, en todas las etapas

de la vida; (…)

‘e) UNIDAD. Es la articulación de políticas, instituciones, regímenes,

procedimientos y prestaciones para alcanzar los fines de

la seguridad social, y’

“El incumplimiento de los plazos previstos en la regulación, en forma

por demás severa, según se vio en el análisis probatorio, afecta

estos principios rectores del funcionamiento de la seguridad social,

y no se puede permitir que se perpetúe ese estado de cosas, contrario

a los derechos colectivos, sin que se adopten medidas radicales para

resolver los problemas que afectan a la comunidad completa.

“Esta decisión se adopta no obstante que el Estado ha tomado

medidas para tratar de superar los problemas analizados, pero es

claro que no han sido suficientes ni óptimas para resolver todas

las dificultades.

“Por las anteriores razones la Sala encuentra acreditada la violación

al derecho colectivo a la moralidad administrativa.”

En la misma perspectiva anotada dijo la Sección, el mismo 21 de febrero de

2007 –exp. AP. 549–, que:

“La moralidad administrativa, en cuanto principio constitucional

y legal que orienta la función administrativa, hace parte de la
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‘legalidad’ que esta debe observar, pero de manera alguna esto

significa que se manifieste únicamente a través de reglas y límites

para el ejercicio de esta función, pues como se observó detenta un

valor normativo de manera autónoma a más de manifestarse también

como expectativa de la comunidad. No pueden confundirse

entonces los principios de legalidad y moralidad administrativa,

aunque existe una estrecha relación entre ellos.

“Puede decirse entonces que es viable constatar una violación al

derecho o interés colectivo a la moralidad administrativa simplemente

con la verificación del quebrantamiento de una norma legal

que la desarrolle de manera directa e inequívoca como principio;

sin embargo, las más de las veces no ocurre así, pues aunque exista

(y debe existir) una norma como referente, se hace necesario un

desarrollo interpretativo y argumentativo del juez en cada caso,

capaz de demostrar la efectiva violación o amenaza al derecho o

interés colectivo a partir del análisis de la relación entre la moralidad

administrativa entendida como principio y esta.

Estas decisiones respaldan y sustentan la ampliación de la precomprensión

del concepto de moral administrativa, y marcan la línea doctrinaria de la

jurisprudencia para su futura consolidación conceptual.

2.3.6.3. La moral administrativa más allá de la legalidad pura y

simple. Criterio extenso de moral pública.

Si bien el anterior criterio hace evidente el esfuerzo por abrir más el concepto

de moral administrativa, para abarcar toda la riqueza conceptual que

contiene, en todo caso subsiste la necesidad de penetrar más su alcance,

hasta comprender, plenamente, los contornos a que debe llegar la protección

a este derecho.

En este sentido, no se desconoce que una de las más importantes técnicas

de identificación del contenido concreto de la moral administrativa, pero

también la más simple y sencilla, es la verificación de la observancia de las

normas jurídicas, portadoras, en muchas ocasiones, de valores morales. Sin

embargo, este derecho colectivo no lo puede reducir el juez a esta condición,

so pena de comprimir su riqueza material.

Esta postura, además, es excesivamente formalista, y carece de sentido lógico

ante la abundancia moral de la acción humana y de la actividad pública,

así persiga un fin bueno: garantizar la seguridad jurídica, evitando “sorpresas”

para la administración pública, por parte de los jueces, quienes en un

momento dado podrían considerar que moral es algo al margen de la norma
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positiva. No obstante, este criterio esconde un sacrificio excesivo al derecho

colectivo a la moral administrativa, por varias razones:

En primer lugar, es equivocado asociar, inescindiblemente, legalidad y moralidad

–y a la inversa–, porque la ética queda reducida a la ley; cuando el

derecho ha superado, hace bastante tiempo, ese atavismo jurídico, pues no

toda moral está contenida en la norma, del mismo modo que tampoco toda

ley contiene un concepto moral.

Razonar de esta manera habría impedido que los derechos fundamentales,

como por ejemplo el de la igualdad, sean lo que hoy son: una indagación

axiológico-normativa sobre la relación de trato, de carácter material, que

se verifica en la norma y también en el caso concreto. Si la Corte Constitucional

hubiera procedido de manera diferente habría dicho que la igualdad

es lo que la ley diga, en lugar de hacer un juicio de ponderación sobre las

circunstancias concretas del caso, para verificar la igualdad de trato.

En este sentido, habría supuesto que el legislador hizo una ponderación de la

igualdad, la cual el juez no podría revisar, so pena de sorprender a la administración

que aplica la norma. Con esta forma de razonar y asumir los problemas

jurídicos complejos, que involucran la axiología y el derecho, al Estado

no se le podría cuestionar la valoración que hace en torno a la igualdad; y

del juez se diría que lo pondría en riesgo, sorprendiéndolo con el análisis que

hiciera, eventualmente distinto al de la entidad que se controla.

En parte, el inadecuado entendimiento tiene que ver con el hecho de que si

la moral fuera la ley misma, entonces el derecho colectivo no sería el de la

“moralidad administrativa” sino el de la “legalidad administrativa”. Pero las

cosas no pueden ser de ese modo, pues este argumento esconde la supresión

de este derecho colectivo, al reducirlo al principio de legalidad rígido, en

cuyo caso brilla solo la legalidad, que tan solo recoge expresiones morales

concretas. Para la Sala no cabe duda de que se trata de dos principios jurídicos

diferentes, y que so pretexto de evitar el eventual desafuero de los jueces

no se puede reducir, siempre, la moral al derecho positivo.

De hecho, si se confundiera la legalidad con la moralidad, la protección de

esta equivaldría a un juicio legal, luego la Constitución no habría agregado

valor al ordenamiento jurídico cuando creó el derecho colectivo, pues no

sería otra cosa que la misma normatividad, pero reformulada en términos

de axiología.

Entre las alternativas posibles de control de la moralidad puede el juez

verificar tanto los “fines” de la acción administrativa como los “medios”
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empleados para obtenerlos, pudiendo ocurrir que alguno de ellos no tenga

prescrito en la ley un modo de acción concreto, no obstante lo cual el mecanismo

de actuación empleado podría resultar inmoral.

Estas dos técnicas de control a la moralidad dan cuenta de la amplia posibilidad

protectora que tiene el juez para reconducir las acciones administrativas

hacia los más correctos modos de obrar. Estas posibilidades requieren, no

obstante, ingentes esfuerzos judiciales de comprensión y asimilación del

problema, que solo es posible lograr a través de las acciones populares, no a

través de las acciones convencionales que protegen la legalidad pura.

En este orden de ideas, el juez debe verificar si el fin empleado es aceptable,

y si los medios para alcanzarlos lo son igualmente. De este modo, puede

ocurrir que un fin público inaceptable se realice por medios aceptables, o

que un fin público aceptable se lleve a cabo por medios inadmisibles, desde

el punto de vista moral. Todos estos aspectos de la acción requieren un

control, y bastaría con que un elemento de la cadena de la realización de

las acciones administrativas se rompa, para que la protección, a través de la

acción popular, deba actuar.

En ocasiones, la manera de medir estas conductas puede hacerse por intermediación

del derecho puro; en otras por medio de la moral pura; otras veces

en forma combinada, lo que da lugar a un amplio espectro de colaboración

entre el derecho y la moral, en sus distintas facetas.

De esta manera, deberá ocurrir que la trampa, la astucia, el engaño político,

la mentira, el desorden y otras formas de acción u omisión de tinte inmoral,

que no siempre dan al traste con la legalidad material o formal de una actuación

estatal, deben reconducirse a través de las acciones populares. En

este sentido, el mal comportamiento bien puede afectar la moral, sin afectar

la legalidad, y debe el juez popular corregir el comportamiento moral del

Estado y sus funcionarios36. Entre otras cosas, porque no puede creerse que

siempre el acto controlado por medio de la acción popular es un contrato o

un acto administrativo –susceptibles de confrontarse contra las normas positivas–,

pues es claro que las puras actuaciones materiales también pueden

amenazar o violar la moral administrativa.

36 Tal es el caso en el cual una entidad pública no respete el derecho de turno en la atención de asuntos o personas

a su cargo, y que lo alterara a su arbitrio. Si no hubiera norma que regulara el tema –hoy en día algunas

tratan el asunto, a propósito de aspectos concretos–, el positivismo diría que no se afecta la moralidad pública;

pero desde la perspectiva ética no cabría duda de que este tipo de comportamiento requiere corrección, desde

la óptica social, pues tal estado de cosas atenta contra el debido comportamiento que se debe ofrecer a los

ciudadanos.
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El análisis racional, los principios jurídicos y los valores señalan a la administración

lo que es correcto e incorrecto, de la manera aceptada por la

sociedad, para lo cual el juez deberá verificar ese comportamiento, hasta

determinar si vulnera la moralidad administrativa, sin temor a que esta

actitud produzca un desorden social en los valores; por el contrario, debe

afianzarlos y asegurarlos.

Desde este punto de vista, no se puede confundir el reto que el juez tiene

de hacer efectivo y real el derecho colectivo a la moral administrativa, a

través de canales distintos del típico control de legalidad; con la dificultad

que existe de controlar la moral pública. Construir una moral aplicada, al

lado del derecho y alrededor de este, es la tarea que se debe acometer para

hacer efectiva la Constitución, y contribuir al desarrollo y sublimación de

la moral pública, cada vez más perfecta y elevada. El juez de la acción

popular, por tanto, debe pasar de buscar en las actuaciones administrativas

simples “vicios legales”, a buscar también “vicios morales”, ambos con la

misma capacidad destructora del ordenamiento jurídico.

Esta situación refleja, de mejor manera, que el juez de la acción popular está

invitado –incluso obligado–, por la Constitución y el legislador, a realizar

un juicio moral sobre las acciones públicas, sin que deba sentir temor a

adentrarse en terrenos movedizos, pues desde 1991 la moralidad administrativa

adquirió el rango de derecho, ya no solo de principio abstracto, y de

su mano se debe hacer una nueva lectura de las actuaciones públicas, ya no

solo la de la legalidad, sino también la de la moralidad37.

37 JERZY WRÓBLEWSKI señala que: “Una decisión de interpretación será necesaria si, en opinión del órgano de

decisión, el significado del texto legal que quiere utilizar no es lo bastante claro para disponer sobre el caso en

cuestión. Entonces tenemos que acudir a una interpretación operativa. En otro caso se dará una situación de

isomorfia entre la norma y los hechos del caso y clara non sunt interpretanda.

“Un margen en la interpretación estará presente siempre que se interprete el texto legal, dado el papel de las

valoraciones en ese tipo de actividad. Se evalúa si el texto es o no claro, se escogen directivas de interpretación

y las formas de aplicar aquellas. Hoy día no se cuestiona por ninguna teoría ni ideología de la interpretación

jurídica la existencia de este tipo de margen, que está conectada con los rasgos del lenguaje normativo.

“Entre los márgenes en la interpretación pueden incluirse también aquellos que resultan del uso de cláusulas o

referencias generales a reglas y valoraciones extrasistemáticas, como las reglas de equidad, de moralidad, los

principios de coexistencia social, etc. En tales situaciones el órgano de decisión dispone solo de una indicación

general del tipo de reglas y valoraciones que debe utilizar para determinar el significado de la norma. La referida

determinación se abre, por supuesto, a algunos márgenes de apreciación.” (Sentido y hecho del derecho. Ed.

Fontamara. México. 2003. Pág. 317).

En ese mismo sentido, Sergio Iván ESTRADA VÉLEZ manifestó: “En la actualidad, se reconoce la existencia

de un material axiológico compuesto de principios y valores como concreción de una moralidad pública o sentir

de la sociedad, de sus necesidades o requerimientos, del cual deriva su validez la norma positiva, de tal forma

que ‘el enjuiciamiento de la validez de las normas no se atendrá ya al criterio jerárquico únicamente, sino que

este habrá de completarse con el criterio de las relaciones entre los contenidos normativos.’ “ (La excepción de

principialidad. Ed. Temis. Bogotá. 2000. Pág. 8).
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En síntesis, hoy en día es posible desentrañar la moral administrativa en

varios lugares, unos más comunes que otros, unos más complejos que otros,

unos más grandes que otros: i) en la norma positiva –la Constitución, la ley,

los reglamentos, y en general o cualquier norma del ordenamiento jurídico

que desarrolle un precepto moral–; lugar en el cual, comúnmente, buscan los

abogados la moralidad pública; ii) en los principios generales del derecho y

en los concretos de una materia, los cuales mandan, desde una norma, actuar

de un modo determinado, aunque menos concreto que el común de las normas

positivas. Esta fuente de la moralidad administrativa es menos precisa,

pero no por ello menos concreta en sus mandatos. Admite, por esta misma

circunstancia, un alto nivel de valoración, pero sin tolerar el capricho38. Finalmente,

iii) la moral administrativa también se halla por fuera de las normas,

pero dentro del comportamiento que la sociedad califica como correcto

y bueno para las instituciones públicas y sus funcionarios, en relación con

la administración del Estado. Esta fuente de la moral administrativa exige

del juez mayor actividad judicial, pero con ayuda de la razón y del sentido

común ético puede calificar los distintos comportamientos administrativos

a la luz de la moral exigible de quien administra la cosa pública. Este lugar,

más abstracto aun que el anterior, exige una ponderación superior, en manos

del juez, de la conducta administrativa, a la luz de la ética pública.

38 El profesor Hernán Valencia Restrepo, en Nomoárquica, principialística jurídica o filosofía y ciencia de los principios

generales del Derecho, propone, con rigor científico, que los principios generales cumplen tres funciones

en el derecho: Función creativa, función interpretativa y función integrativa –págs. 67 a 124–. Además de explicar

el sentido de cada una de estas funciones expone, magistralmente, la manera como cada una de ellas se

desenvuelve en el “caso concreto”. También señala que, con su ayuda, “… el derecho es, se hace o se conoce.”

(Pág. 69). (Ed. Comlibros. Cuarta edición. Medellín. 2007).
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Aproximación al derecho colectivo

a la moralidad administrativa

en Colombia

Por Juan Pablo Araújo Ariza*

1. Derechos e intereses colectivos. No existe en el ordenamiento jurídico colombiano una definición de

derechos colectivos. La jurisprudencia, tanto del Consejo de Estado

como de la Corte Constitucional, ha tratado y analizado varios

aspectos relacionados con los derechos anteriores, pero tampoco ha establecido

una definición clara de los mismos. No obstante lo anterior, algunos

doctrinantes han propuesto algunas definiciones de derechos colectivos, que

para efecto del presente escrito pueden ser ilustrativas.

El profesor Jaime Orlando Santofimio Gamboa1 define los derechos e intereses

colectivos de la siguiente manera:

Son derechos colectivos aquellos de los cuales somos todos titulares

sin distinción alguna y cuyo disfrute pleno y normal nos

corresponde en aras del bienestar, la salubridad, la convivencia,

la calidad de vida, en fin, de los propósitos generales que nos

* Profesional Universitario, Grado 15, Procuraduría Primera Delegada ante el Consejo de Estado.

1 SANTOFIMIO GAMBOA Jaime Orlando. Tratado de derecho administrativo. Tomo III. Universidad Externado de

Colombia. Primera edición, 2004. Página 747.
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involucran como miembros de la colectividad nacional. Son,

en consecuencia, intereses de esta naturaleza aquellos que se

relacionan con el provecho o beneficios a la colectividad, a la

generalidad, al pueblo en sí mismo y no a un sujeto determinado,

desbordando de esta manera la concepción eminentemente

clásica de derecho subjetivo de corte individualista. Se trata,

por lo tanto, de un fenómeno colectivo, ligado al concepto de lo

público, que nos lleva, desde la perspectiva de la pertenencia, a

entenderlo como propio de todos, de cada uno de los miembros de

una colectividad, sin distinción alguna, por el solo hecho de estar

en comunidad, reconduciéndose, por lo tanto, por los senderos

de una especie de derecho subjetivo común, por lo tanto objeto

de protección por vía de acción a iniciativa de cualquiera de sus

múltiples titulares de manera directa y objetiva, pretendiendo

siempre garantizar su disfrute por igual, frente a contingencias

que los pongan en peligro, que los hagan inviables o los afecten

en sus propósitos fundamentales.

Por su parte, el doctrinante Jacobo Pérez Escobar2 define el derecho colectivo

como “aquel que se consagra a favor de una comunidad, la cual puede

ser nacional, regional, local o de simples vecinos, pudiendo cualquiera de

sus miembros hacerlo valer ante las autoridades en ejercicio de la acción

popular.”

Los dos tratadistas anteriores intentan aproximarse al concepto de derecho

colectivo a partir de una concepción subjetiva, es decir, analizando

el titular del derecho mencionado, que, sin lugar a dudas, es la sociedad

misma.

La ley y la Constitución no establecen qué es un derecho colectivo, pero sí

dicen cuáles son los derechos colectivos. Dentro de los anteriores se incluyen

el patrimonio público, el espacio público, el medio ambiente y la moral administrativa,

entre otros. En este punto es importante aclarar que los artículos

88 de la Constitución y 4 de la Ley 472 de 1998 tienen un carácter meramente

enunciativo, lo que permite concluir que los derechos colectivos consagrados

en ellos no son los únicos que existen.

Para efecto del presente escrito, se estudiará únicamente el derecho colectivo

a la moralidad administrativa.

2 PÉREZ ESCOBAR Jacobo. Derecho constitucional colombiano. Temis, séptima edición. Bogotá, 2004. Página

392.
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2. Derecho colectivo a la moralidad administrativa.

Es claro que el derecho a la moralidad administrativa está estrechamente

ligado con el derecho al patrimonio público, como bien lo señaló el Consejo

de Estado3, cuando sostuvo que: “Ha señalado esta Sala la inescindibilidad

que por regla general se presenta entre la vulneración a los derechos

colectivos a la moralidad administrativa y el patrimonio público, dado que

por regla general la vulneración de uno conduce a la conclusión sobre la

vulneración del otro.”

Se introduce el tema relacionando el derecho colectivo a la moralidad administrativa

con otro derecho colectivo, como lo es el patrimonio público,

para empezar diciendo que por la dificultad que se ha presentado en el ordenamiento

jurídico colombiano para definir y aplicar el primer derecho mencionado,

la jurisprudencia y la doctrina han decidido protegerlo y estudiarlo

a partir de la aplicación de otros conceptos jurídicos.

La moralidad administrativa es un concepto jurídico indeterminado que ha

tenido que ser definido jurisprudencialmente, para efecto de darle alcance y

aplicación dentro del ordenamiento jurídico.

Para proteger un derecho colectivo es importante saber y entender su concepto

pero, sobre todo, es necesario para alcanzar el fin anterior, conocer cuáles acciones

u omisiones vulneran el respectivo derecho. En otras palabras, siendo

el derecho a la moralidad administrativa un concepto jurídico indeterminado

es necesario, a través de la jurisprudencia, establecer unos parámetros que

permitan indicar cuándo se vulnera el derecho colectivo mencionado.

El Consejo de Estado4 ha intentado aproximarse a la definición de derecho

a la moralidad administrativa de la siguiente manera:

Frente a lo que se entiende por moralidad administrativa, la Sala

precisó, en tesis que ha sido constantemente reiterada,5 que en

un Estado pluralista como el que se identifica en la Constitución

de 1991 (art. 1), la moralidad tiene una textura abierta, en cuanto

de ella pueden darse distintas definiciones. Sin embargo, si dicho

concepto se adopta como principio que debe regir la actividad

3 Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia del 24 de agosto de 2005. Rad. No. 66001-23-31-000-2004-

00601-01(AP). C.P.: Ruth Estella Correa Palacio.

4 Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia de 24 de agosto de 2005. Rad. No. 66001-23-31-000-2004-

00601-01(AP). C.P.: Ruth Estella Correa Palacio.

5 Sentencia proferida por la Sección Tercera el 31 de octubre de 2002, Exp. AP-059. En el mismo sentido ver

sentencias AP-166 y AP-170 de 2001.
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administrativa (art. 209 ibídem), la determinación de lo que debe

entenderse por moralidad no puede depender de la concepción

subjetiva de quien califica la actuación sino que debe referirse a

la finalidad que inspira el acto de acuerdo con la ley. Desde esta

perspectiva, ha de considerarse como inmoral toda actuación que

no responda al interés de la colectividad y, específicamente, al desarrollo

de los fines que se buscan con las facultades concedidas

al funcionario que lo ejecuta. Se advierte, por tanto, una estrecha

vinculación entre este principio y la desviación de poder.

La jurisprudencia de la Corporación ha ido precisando el concepto

de moralidad administrativa, como derecho colectivo que puede

ser defendido por cualquier persona, del cual se destacan estas características:

“a) es un principio que debe ser concretado en cada

caso; b) al realizar el juicio de moralidad de las actuaciones, deben

deslindarse las valoraciones sobre conveniencia y oportunidad que

corresponde realizar al administrador de aquellas en las que se

desconozcan las finalidades que debe perseguir con su actuación;

c) en la práctica, la violación de este derecho colectivo implica la

vulneración de otros derechos de la misma naturaleza.”6(Cursivas

por fuera del texto)

La jurisprudencia anterior establece, con mucha razón, que la norma que

consagra el derecho colectivo a la moralidad administrativa presenta una

textura abierta, “en cuanto de ella pueden darse distintas definiciones”. Esta

característica de la norma, sin lugar a dudas, dificulta la comprensión del

derecho colectivo estudiado, toda vez que no se puede determinar a ciencia

cierta cuáles son los actos que atentan contra la moral de la administración.

El artículo 4 de la Ley 472 de 1998 simplemente establece:

Derechos e intereses colectivos. Son derechos e intereses colectivos,

entre otros, los relacionados con:

(…)

b) La moralidad administrativa;

El Consejo de Estado7, en esa ardua labor de intentar definir y darle aplicación

al derecho colectivo a la moralidad administrativa, ha sostenido que la

6 Ídem.

7 Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia de 26 del septiembre de 2002. Radicación No. AP–537. C.P.

María Elena Giraldo.
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norma que consagra el derecho mencionado se asimila a lo que en derecho

penal se denomina norma o tipo en blanco. Así, en Sentencia de 26 de septiembre

de 2002, sostuvo:

La Sala ha precisado sobre el tema lo siguiente: Primero: Que el

derecho colectivo “a la moralidad administrativa”, contenido en

el artículo 4 de la Ley 472 de 1998, se asimila a lo que en derecho

penal se ha denominado como una norma en blanco, al contener

elementos cuya definición se encuentra, o se debería encontrar,

en otras disposiciones, y que para verificar su posible amenaza o

vulneración en un caso concreto es necesario acudir al desarrollo

específico y concreto que haya hecho el legislador sobre alguno

de los aspectos del principio.

El criterio anterior ya había sido expuesto por la misma corporación en Sentencia

de 16 de febrero de 2001, cuando sostuvo:

En el caso de la moralidad administrativa, es pertinente anotar

que la regla que lo concreta como derecho colectivo, esto es, el

art. 4 de la Ley 472 de 1998, es asimilable a lo que en derecho

penal se ha denominado norma en blanco, pues contiene elementos

cuya definición se encuentra, o se debería encontrar, en otras

disposiciones, de manera que para aplicar la norma en blanco, el

juez deberá estarse a lo que prescribe la norma remitida respecto

del concepto no definido en aquella. En efecto, el mismo artículo

4 prescribe que los derechos enunciados “estarán definidos y regulados

por las normas actualmente vigentes o las que se expidan

con posterioridad a la vigencia de la presente ley”, y el artículo 7

refuerza esa idea, disponiendo que los derechos “protegidos por

las acciones populares y de grupo… se observarán y aplicarán de

acuerdo a como están definidos y regulados en la Constitución , las

leyes y los tratados internacionales que vinculen a Colombia”.

Es claro que para aplicar el derecho a la moralidad administrativa es necesario

acudir a otras disposiciones dentro del ordenamiento jurídico, que

definen o establecen ciertos elementos imprescindibles, sin los cuales se

hace inaplicable e indefendible el derecho estudiado. Por ejemplo, no se

puede hablar de moralidad administrativa sin hablar de patrimonio público

y de recursos públicos.

La misma definición otorgada en los antecedentes de la Ley 472 de 1998,

que indicaba que “se entenderá por moralidad administrativa el derecho que

tiene la comunidad a que el patrimonio público sea manejado de acuerdo
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con la legislación vigente, con la diligencia y cuidado propio de un buen

funcionario”, permite concluir que el legislador quiso establecer una textura

abierta de la norma en la que se consagran los derechos colectivos, para

efectos de que se analizarán armónicamente las disposiciones constitucionales

y legales relacionadas con cada tema, y de esa manera determinar la

afectación o no de cada derecho colectivo.

La moral, de acuerdo con el Diccionario de la Lengua Española de la Real

Academia Española, es la “ciencia que trata del bien en general, y de las acciones

humanas en orden a su bondad o malicia”. También es definida como

el “conjunto de facultades del espíritu, por contraposición a físico”. Este

es un concepto sobre el que se ha debatido mucho, pero desde el punto de

vista jurídico la discusión ha estado centrada en la relación que existe entre

la moral y el derecho. No es del caso entrar a revisar los puntos anteriores,

simplemente se puede decir que la moralidad administrativa es la moral

de la administración. Luego, entonces, todos los actos realizados que sean

contrarios a la moral de la administración infringen el derecho colectivo

analizado.

Es importante resaltar que el artículo 209 de la Constitución Política establece

que la función administrativa se debe desarrollar “con fundamento

en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad,

imparcialidad y publicidad.”

La moralidad administrativa, además de ser un derecho colectivo, es uno de

los principios que rigen la función administrativa.

Ahora bien: ¿Cómo se determina la afectación del derecho colectivo a la

moralidad administrativa?

El Consejo de Estado8 ha sostenido que no existe un criterio específico o

una fórmula única aplicable a todos los casos en los que se alega la violación

del derecho colectivo mencionado, por lo que es necesario, por lo tanto,

analizar cada caso para determinar si efectivamente se vulneró la moral de

la administración.

Textualmente, la alta Corporación indicó:

La moralidad administrativa se presenta como un concepto que

no es inmanente al ser, es una guía, un derrotero que aplica como

8 Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia del 6 de septiembre de 2001. Radicación No. AP 163. C.P.

Jesús María Carrillo Ballesteros.
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principio al ejercicio del poder, en especial la función administrativa,

se convierte en un marco bajo el cual se deben ejercer las

funciones. Para evaluar la moralidad administrativa no existen

fórmulas de medición o análisis; se debe acudir al caso concreto

para sopesar la vulneración a este derecho colectivo, derecho que

en todos los casos debe estar en conexidad con otros derechos o

principios legales y constitucionales para que pueda ser objeto de

una decisión jurídica; a su vez, debe existir una transgresión al

ordenamiento jurídico con la conducta ejercida por la autoridad.

Sin estos elementos no se configura, la vulneración de este derecho

colectivo y las afirmaciones de los actores no pasarían de ser

meras abstracciones, y los casos analizados se transformarían en

dogmas. (Cursivas por fuera del texto).

De acuerdo con la jurisprudencia anterior, se puede determinar que existen

dos requisitos que se tienen que cumplir para que se vulnere el derecho colectivo

a la moralidad administrativa. Primero, que el derecho mencionado

esté en conexidad con otros derechos o principios legales y constitucionales;

y segundo, que exista una transgresión al ordenamiento jurídico.

El primer requisito, que condiciona la afectación a la moralidad administrativa

al hecho de que se vulneren otros derechos o principios constitucionales,

le otorga un carácter accesorio al derecho estudiado, es decir, solo se

viola el derecho a la moralidad administrativa en la medida en que se viole

otro derecho o principio legal o constitucional. No se comparte el criterio

del Consejo de Estado, por cuanto el hecho de que la moralidad administrativa

sea un concepto amplio cuya vulneración, en la mayoría de los casos,

conlleve a que se afecten otros derechos o principios, no le quita su carácter

de principal o independiente.

Ahora bien: en la jurisprudencia transcrita se sostiene, con respecto a la

moralidad administrativa, que “en todos los casos debe estar en conexidad

con otros derechos o principios legales y constitucionales para que pueda

ser objeto de una decisión jurídica”. Con respecto a lo anterior, surge el

siguiente interrogante: ¿si solo se alega la violación a la moralidad administrativa

el juez no puede proferir una decisión jurídica, encaminada a proteger

el mencionado derecho?

En nuestro concepto sí puede el juez pronunciarse sobre el fondo del asunto,

pero de acuerdo con lo dispuesto por el Consejo de Estado en la jurisprudencia

citada, si no se alega la violación al derecho a la moralidad en conexidad

con otro derecho o principio legal o constitucional no puede haber decisión

jurídica.
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Es necesario indicar que el derecho a la moralidad administrativa tiene una

relevancia especial en el ordenamiento jurídico colombiano, por estar directamente

relacionado con uno de los flagelos que más afectan al país, como lo

es la corrupción. El Consejo de Estado9 ha establecido la relación que existe

entre la moralidad administrativa y la corrupción, de la siguiente manera:

Al abordar el tema de la moralidad administrativa, implícitamente

se hace referencia a la corrupción, pues su significado conecta íntimamente,

en uno de sus extremos, la idea de degradación, natural

en un principio, y valorativa en un segundo término, de manera

que, al menos desde esta última perspectiva, la corrupción está relacionada

con el menoscabo de la integridad moral. La corrupción

administrativa se ha convertido en una preocupación social que se

refleja en la producción de normas que intentan contrarrestar sus

efectos nocivos para el bien común. Tales normas, por supuesto,

suponen una intervención jurídica en los campos de la moral, lo

cual es, per se, complejo, dado que la corrupción no se reduce a

una mera contradicción de la ley en el ejercicio de una función publica,

sino que se trata de una fenomenología de contracultura que

se filtra en el tejido social y vicia las relaciones entre los administradores

y los administrados; se trata de la degradación de la autoridad

de la que ha sido investido un funcionario, con la pretensión

de obtener algo a cambio. En todo caso, el derecho ha regulado

algunos aspectos de aquellos que preocupan a la comunidad y son

entendidos por ella dentro del concepto de corrupción, los cuales,

en razón de tal regulación, han adquirido una segunda naturaleza

–la jurídica–, sin perjuicio de la suya inicial –la moral–.

Sin lugar a dudas, cuando se presentan casos de corrupción en la administración

pública se atenta contra el derecho colectivo a la moralidad administrativa,

independientemente de que la conducta esté tipificada como delito

o falta disciplinaria. Aquí es necesario recordar que la acción popular, a

diferencia de la acción de tutela, tiene un carácter principal, es decir, no está

limitada al ejercicio de otro mecanismo de defensa judicial.

La norma que consagra el derecho colectivo a la moralidad administrativa,

además de ser excesivamente amplia, no posee un supuesto de hecho y una

consecuencia jurídica que permita aplicarla a través de la utilización de un

método silogístico.

9 Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia del 16 de febrero de 2001. Rad. AP 170. C.P. Alier Eduardo

Hernández Enríquez.
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A pesar de que la jurisprudencia ha realizado un esfuerzo para definir y

darle alcance al derecho colectivo a la moral administrativa, no existe, en la

actualidad, una definición absoluta del mismo.

No obstante lo anterior, la Sección Tercera del Consejo de Estado10 en un

pronunciamiento reciente analizó el concepto de moralidad administrativa y

logró una aproximación más cercana al mismo. En la jurisprudencia mencionada

se estudian los antecedentes filosóficos que sustentan la consagración

de la moralidad administrativa como derecho de la sociedad en general, y

se analizan elementos fundamentales para la aplicación y definición del derecho

colectivo estudiado, como lo son los conceptos de corrupción, moral

y legalidad, encuadrados o vistos desde el punto de vista de la relación que

tienen con la moralidad administrativa.

Esta última decisión es un interesante aporte para el estudio y aplicación del

derecho colectivo a la moralidad administrativa, pero no resuelve la totalidad

de los inconvenientes planteados a lo largo de este escrito. Por ejemplo,

sigue sin determinarse de manera diáfana cuando se vulnera o se afecta la

moralidad administrativa, aun cuando indica varios lugares en los que se

puede desentrañar la misma, cuando establece:

En síntesis, hoy en día es posible desentrañar la moral administrativa

en varios lugares, unos más comunes que otros, unos más

complejos que otros, unos más grandes que otros: i) en la norma

positiva –la Constitución, la ley, los reglamentos, y en general o

cualquier norma del ordenamiento jurídico que desarrolle un precepto

moral–; lugar en el cual, comúnmente, buscan los abogados

la moralidad pública; ii) en los principios generales del derecho

y en los concretos de una materia, los cuales mandan, desde una

norma, actuar de un modo determinado, aunque menos concreto

que el común de las normas positivas. Esta fuente de la moralidad

administrativa es menos precisa, pero no por ello menos concreta

en sus mandatos. Admite, por esta misma circunstancia, un alto

nivel de valoración, pero sin tolerar el capricho11. Finalmente, iii)

la moral administrativa también se halla por fuera de las normas,

10 Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia del 30 de agosto de 2007. C.P. Dr. Enrique Gil Botero. Rad.

88001233100020040000901.

11 El profesor Hernán Valencia Restrepo, en Nomoárquica, principialística jurídica o filosofía y ciencia de los principios

generales del Derecho, propone, con rigor científico, que los principios generales cumplen tres funciones

en el derecho: Función creativa, función interpretativa y función integrativa –págs. 67 a 124–. Además de explicar

el sentido de cada una de estas funciones expone, magistralmente, la manera como cada una de ellas se

desenvuelve en el “caso concreto”. También señala que, con su ayuda, “… el derecho es, se hace o se conoce.”

(Pág. 69). (Ed. Comlibros. Cuarta edición. Medellín. 2007).
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pero dentro del comportamiento que la sociedad califica como correcto

y bueno para las instituciones públicas y sus funcionarios,

en relación con la administración del Estado. Esta fuente de la

moral administrativa exige del juez mayor actividad judicial, pero

con ayuda de la razón y del sentido común ético puede calificar

los distintos comportamientos administrativos a la luz de la moral

exigible de quien administra la cosa pública. Este lugar, más

abstracto aun que el anterior, exige una ponderación superior, en

manos del juez, de la conducta administrativa, a la luz de la ética

pública.

Es importante resaltar que la Sección Tercera en su intento por precisar

el concepto de moralidad administrativa creó un elemento, o mejor, una

fuente de la que se desprende la aplicación del derecho mencionado, que

lleva el tema estudiado al punto de inicio, es decir, a un escenario complejo,

abstracto e impreciso, por cuanto termina indicando que la moralidad

administrativa se puede desentrañar incluso por fuera de la norma positiva,

“pero dentro del comportamiento que la sociedad califica como correcto y

bueno para las instituciones públicas y sus funcionarios, en relación con la

administración del Estado”. ¿Qué es lo correcto y bueno para las entidades

y funcionarios públicos?

En conclusión, se puede indicar que si bien la jurisprudencia ha logrado

avances importantes en el estudio y en la aplicación del derecho colectivo a

la moralidad administrativa, aún no existe dentro del ordenamiento jurídico

la claridad y precisión requeridas para proteger y hacer efectivo, de manera

independiente y autónoma, el derecho colectivo estudiado.
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Relaciones entre la Medicina y el Derecho.

Medicina y Derecho, puntos de encuentro.

La Medicina y el Derecho Disciplinario

Por: Carlos Arturo Barbosa Castillo, MD.*

Introducción Primero ¿la Medicina o el Derecho? Históricamente, podría decirse

que apareció primero la necesidad del hombre por curar sus heridas,

aunque posiblemente muy a la par con la exigencia vital de dar alguna

organización a su vida en sociedad, en principio de carácter “familiar”,

si así se puede denominar. Para ahondar en estas apreciaciones, tendríamos

que remontarnos a los orígenes del hombre (prehistoria y protohistoria)1, en

los que ni lo uno conforma la medicina ni lo otro al derecho. Estos temas

seguramente han sido ya amplia y profundamente estudiados y analizados;

sin embargo, aquí solo se tratarán muy brevemente, y se quiere, además,

dejar la cordial inquietud para profundizar en ellos.

* Asesor en Medicina de la Dirección Nacional de Investigaciones Especiales, DNIE, de la Procuraduría General

de la Nación.

1 LINDERMANN, Mary. Medicina y sociedad en la Europa moderna 1500–1800. Primera edición en castellano,

pág. 36. Siglo Veintiuno de España Editores. Madrid, España. 2001.: “… BREVE HISTORIA NATURAL DE LA

ENFERMEDAD. Los humanos del Paleolítico eran cazadores y recolectores, y vivían en pequeños grupos de

menos de cien individuos. La movilidad y la bajísima densidad de la población del período (c. 2’000.000 a.C.

– c. 10.000 a. C.) no permitían el contacto prolongado con enfermedades contagiosas, o al menos con enfermedades

que no contraían otros animales. Los primeros humanos estuvieron relativamente a salvo de epidemias,

por lo tanto, y también en buena medida de las enfermedades infecciosas y de infestaciones parasitarias. Todo

eso cambió con la revolución agrícola primera o neolítica (c. 8.000 a. C. – c. 3.500 a. C.)…”
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Se sabe de la existencia de brujos, hermanos, chamanes y curanderos, desde

nuestros primitivos antecesores hasta nuestros días; asimismo, se conocen

diferentes organizaciones rudimentarias que podrían considerarse normativas

y aun jurídicas desde los sumerios, los hebreos, los egipcios, los hititas,

pasando por el famoso Código de Hammurabi, llegando a los grecos y

romanos. Sin embargo, muy al margen de esto y si se me permite, en este

título prima, en su orden de aparición, la Medicina, por elemental afecto del

autor. Se aclara: en esta breve presentación, porque el resto del escrito será

objetivo, en lo posible, que es la intención. En todo caso, valga decir que

escoger un título apropiado es complicado, más cuando el tema puede ser

tan amplio como este, y a la vez, breve el espacio.

Probablemente, al pretenderse comparar o tratar de establecerse un paralelo

entre las ciencias jurídicas y las ciencias de la salud, y de estas últimas

principalmente la Medicina, se encuentre que existan más diferencias que

aspectos en común entre ellas. Lo que más interesará tratar aquí será justamente

aquello que las una, o cuando menos que las reúna, preferiblemente

alrededor de lo disciplinario. El propósito fundamental no será discernir de

una manera simplemente cultural o informativa, sino plantear, en lo posible,

puntos de interés que incluso despierten la inquietud y hasta la sana controversia,

buscando de esta forma que el escrito no resulte estéril y también

para, de alguna manera, tratar de aportar a la sociedad. Se tiene la esperanza,

que estas páginas puedan motivar a alguien para que nos proporcione enseñanzas

jurídicas relacionadas con la Medicina, preferiblemente alrededor

del Derecho Disciplinario. Esto último sin pretender restarle preponderancia

ni dejar de lado a las demás especialidades del campo del Derecho, sino para

darle a este artículo la orientación de la presente publicación.

Aunque este escrito pueda considerarse elemental, se espera que las inquietudes

que se plantean más adelante puedan llegar a contribuir al crecimiento

personal de los lectores al tratar de encontrarse las respuestas, inquietudes

que seguramente no tendrán una fórmula única, ni mucho menos mágica

para su solución, y que además, algunos juristas se animen a aportarnos sus

respuestas encontradas y, naturalmente, también sus conceptos propios, para

la debida retroalimentación de quien aquí escribe y de quienes consideren

que se puedan beneficiar de tal ejercicio.

Del método

En ambas ciencias, Derecho y Medicina, se aplica el método científico,

pero de manera diferente, en virtud del método de pensamiento, según se

expondrá brevemente. De entre los aspectos que más marcan diferencias

entre estas dos ciencias está precisamente el método de pensamiento que
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implica y caracteriza el ejercicio de cada una de ellas; por un lado, las ciencias

jurídicas pertenecen a las que se conocen como ciencias humanísticas,

mientras por otro lado las ciencias de la salud, en general, corresponden a

las ciencias fácticas sin que ello implique real exactitud (hagamos de lado,

por ejemplo, a la psicología que se considera humanística), porque como se

tratará en forma concisa más adelante, la Medicina no puede tomarse como

una ciencia exacta.

Mientras en el estudio y práctica del Derecho se aplica el método deductivo

que caracteriza al ejercicio de las ciencias humanísticas, el método de

la razón (que va de lo general a lo particular), en tanto para el estudio y

ejercicio de la Medicina se utiliza el método inductivo (de lo particular a lo

general), método de las ciencias fácticas, en el que se considera lo que existe

de manera tangible y que exige que el resultado de las investigaciones sea

reproducible.

Esto resulta sencillamente fundamental e interesante, al punto de que con

frecuencia, cuando un médico y un abogado se sientan a conversar, y

por qué no, a trabajar, si es que estas personas llegasen en realidad a tener

un verdadero y amplio arraigo en el método de estudio o pensamiento que

les impone la ciencia que practican, pues simplemente y en principio, podrán

encontrar grandes divergencias, pese a lo cual al final podrán llegar al

mismo punto, o por lo menos al punto más cercano requerido para el mutuo

apoyo y entendimiento, de manera que en esencia esto no debe representar

inconvenientes; lo importante será tener este concepto siempre presente y

comprender que se trata de diferencias de método y que prácticamente el

buen ejercicio de cada una de estas ciencias así lo exige, de forma tal que

a pesar de las notorias divergencias y aparentes dificultades, ambos estarán

realizando bien sus planteamientos, con lo que muy seguramente podrán

hallar finalmente un terreno de feliz encuentro.

En medio del actual conocimiento, puede decirse que no existen ciencias

fácticas y ciencias humanísticas puras; sin embargo, para enfatizar un poco,

y aunque la orientación anteriormente señalada es la que prevalece, la de los

métodos deductivo e inductivo, no resulta infrecuente encontrar combinaciones

en diversos grados de estos métodos de pensamiento y hasta de otros

métodos de pensamiento, incluso de diferentes métodos de investigación;

no será lo más ortodoxo, pero parece que es la realidad, por lo que se insiste,

la orientación de los métodos de pensamiento prevalece. Por un lado, no

cabe afirmarse que por aplicar el método inductivo un médico carezca del

ejercicio de la razón, así como tampoco que por un proceso deductivo en una

investigación jurídica no se puedan o deban tener en cuenta los elementos

fácticos, entre ellos el acudir en busca del apoyo de las ciencias consideradas
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inductivas o fácticas, como ejemplo la Medicina, porque en opinión de este

escritor, pueden resultar fundamentales y abiertamente complementarias.

De las posibles correlaciones Derecho-Medicina

Quizá el resultado más importante al intentar relacionarse estas dos ciencias,

dentro de la amplia variedad de disciplinas que abarcan tanto la una como la

otra, es que se puede observar una gran cantidad de puntos de encuentro y

con ello se quiere expresar que hay muchos aspectos, múltiples situaciones

de la vida cotidiana en que estas ciencias se cruzan, y en varias oportunidades

hasta para complementarse o apoyarse entre sí. En realidad, tratándose

del Derecho y de las leyes, ¿Qué actividad laboral o acción de la vida en

sociedad está libre del vínculo con algún grado de normatividad legal?, el

ejercicio de la Medicina, naturalmente, no está al margen de esta premisa,

que es del orden deductivo.

Pero, ¿Cuándo o cómo se pueden cruzar el Derecho y la Medicina?. Seguramente

es el campo laboral el que permite con mayor frecuencia estos

puntos de encuentro y justamente para efectos complementarios y/o antagónicos

(el de la vida diaria para los médicos, no así necesariamente para

los abogados, a menos de que estos últimos trabajen en el campo relacionado

con la salud), en otras palabras, casi cualquier acto médico genera

una responsabilidad del orden legal o cuando menos una conexión de tipo

legal, en cambio, no todo acto jurídico tiene relación directa o indirecta

con la Medicina. El punto de encuentro puede ser una relación antagónica

en la medida en que por vía jurídica se determine alguna acción contra

un acto médico, por ejemplo, o una relación complementaria en virtud de

una asesoría médica, de un peritaje médico-legal, de un apoyo didáctico,

de confluencia laboral como un abogado trabajando en una institución de

salud, o un médico que labore en una institución cuya misión sea fundamentalmente

jurídica, etc.

Por razones del ejercicio en el que estamos, se considera más fácil establecer

estos nexos con fundamento en un listado de especialidades jurídicas que en

uno de especialidades médicas, sin duda, en virtud de la injerencia normativa

que cualquier actividad tiene en la vida diaria, como ya se ha dicho.

Al mencionarse la Medicina General, o la Cirugía General, o la Medicina

Interna, la Pediatría, la Ginecología y Obstetricia, la Epidemiología, la Neurología,

la Genética, o cualquier otra especialidad médica, y curiosamente,

al margen de los efectos jurídicos de cualquier acto médico, podría no observarse

tan fácilmente la relación con las ciencias jurídicas, a menos, claro

está, que ya exista un acto jurídico de por medio; sin embargo, y aunque

parezca un juego de palabras, justamente ocurre lo contrario, se trata enLECCIONES
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tonces de hacer conciencia en cuanto a que casi todo acto médico, así como

los actos administrativos en salud, están salpicados siempre de injerencias,

influencias y efectos jurídicos; en cambio, al tenerse en cuenta las Ciencias

Penales, el Derecho Civil, el Probatorio, el Administrativo, el Laboral, y

más recientemente el Derecho Disciplinario, desde el plano de su aplicación,

podría más fácilmente avizorarse tales puntos de encuentro de estas áreas

del Derecho con la Medicina en casi cualquiera de sus campos, pero sólo si

dirigimos el pensamiento en ese sentido, el de aplicar las ciencias jurídicas

alrededor de la salud. De otra forma, en general, no se observa tampoco tal

relación de manera espontánea con sólo mencionarse una de estas especialidades

jurídicas. Parafraseando un poco a alguien, “la medicina necesita más

del derecho que lo que el derecho necesita de la medicina”.

Quizá desde la anterior perspectiva podría decirse que si el médico y los demás

profesionales del área de la salud hicieran aprehensión de esa existencia

permanente del derecho, de lo jurídico, de lo normativo en el ejercicio de

sus respectivas profesiones, habría muy probablemente, alguna posibilidad

mayor de que el ejercicio de las profesiones de la salud fuera mejor, pero no

principalmente por razones restrictivas o de intimidación, sino todo lo contrario,

precisamente porque, por ejemplo, la Ley de Ética Médica le señala

al médico el buen camino a seguir, pero si el médico no conoce la vía que

tal norma señala, será entonces más fácil salirse de ese buen camino, lo cual

además no justificaría tal situación, pues recuérdese que los juristas dicen

que “el desconocimiento de la norma no exime de su cumplimiento”.

De manera que retomando la idea, si los profesionales de la salud se

preocuparan más por conocer al menos la normativa relacionada con el

ejercicio de la profesión, y aplicarla, claro está, seguramente se presentarían

menos inconvenientes legales en el ejercicio de las profesiones de la

salud, y lo más importante, muy seguramente ello podría contribuir en una

mejor atención para con los pacientes. Nótese esa posible correlación del

Derecho con la “calidad” en la prestación de los servicios de la salud, en

este caso indirecta, pero se resalta que tal vínculo existe también de manera

directa, justamente mediante las normas relativas al Sistema General de la

Garantía de la Calidad como parte del Sistema General de Seguridad Social

en Salud (entre otras: Decreto 2174 de 1996, Decreto 2309 de 2002, Decreto

1011 de 2006, Resolución 1439 de 2002, Resolución 0015 de 2003,

Resolución 1891 de 2003, Resolución 486 de 2003, Resolución 0022 de

2006, Resolución 2933 de 2006, y más recientemente, ya que se supo de la

siguiente norma por la época en que se redactaba este escrito, se trata del

Decreto 4747 del 7 de diciembre de 2007. De esta última algo se tratará

posteriormente).
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En todo caso, valga decir que si los trabajadores del área de la salud acogieran

también el aspecto restrictivo y hasta de intimidación derivado de la normatividad

en salud y en lo relacionado con el ejercicio propiamente de las

profesiones de la salud, redundaría también tanto en beneficio del paciente

como del profesional al cuidarse de no incumplir con su deber señalado por

las mencionadas normas, evitándose así las respectivas sanciones, normas

que por demás son numerosas y tan variables de un momento a otro que

hacen un poco difícil, o por lo menos, dispendioso, estar al tanto sobre la

norma vigente en un determinado tópico. Esta atención puntual a las normas

en salud beneficiaría también el buen funcionamiento de las instituciones de

salud y, naturalmente, a la sociedad en general.

Las profesiones de la salud cuentan también con normas que regulan no solo

el ejercicio propiamente, sino la forma en que se puede llegar a ejercer una

profesión (prerrequisitos, inscripciones, registros, tarjetas profesionales,

etc.), incluso en la actividad educativa propia de cada profesión, aspectos

estos que de todas maneras corresponden a otros puntos de relación Derecho-

Medicina.

De las relaciones posibles entre el Derecho y la Medicina hay dos que merecen

una mención muy especial, aunque no por ello un trato muy profundo

ni muy extenso en este escrito.

La primera, aunque algo ya se trató, tiene que ver con los aspectos legislativos

en salud, asumiendo que lo legislativo está muy empapado de lo

jurídico, así sea que quienes legislan no sean necesariamente abogados,

pero se entiende que sus normas tendrán que ajustarse a lo jurídico según

nuestra Constitución y nuestras leyes. En este campo, el Derecho tiene todo

que ver con la Medicina como ya se mencionó: con la normativa alrededor

de las ciencias de la salud, para efectos de su buena práctica y no solo de

su práctica, de los requisitos para las instituciones educativas, de los contenidos

del plan de estudios; en cuanto a los usuarios, de las exigencias para

acceder a los servicios propiamente; para hacerse acreedor de derechos y

poder así obtener servicios porque de otra manera no se podría ser usuario

de los servicios de salud; para prestar los respectivos servicios siendo este

último el caso de los prestadores y valga la redundancia; y desde 1993,

hasta para intermediar entre los clientes y los prestadores a la manera de

“administradores de recursos”. Se anota de manera especial que antes

de 1993, para efectos de la práctica médica, estaba prohibida la intermediación2

¿Por qué de manera súbita, casi mágica, la intermediación para la

2 Ley 23 de 1981, o Código de Ética Médica.
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prestación de los servicios de salud se vuelve legal y hasta fundamental en

el sistema de salud? Debe entenderse que la intermediación a que aquí se

hace mención conlleva una prestación económica, para el intermediario,

claro está. ¿Simple burocracia?, o tal vez, ¿Resulta esto esencial en la administración

de la prestación de los servicios de salud? ¿Dependerá esto

del esquema económico sobre el que se fundamenta el sistema de salud?

¿Podrá depender esto de otros criterios? ¿Se podría omitir tal intermediación

del actual Sistema General de Seguridad Social en Salud?, y en ese

caso ¿Quién o quiénes podrían asumir la administración de los planes de

beneficios y de los recursos mismos?

La otra e importantísima mención, corresponde a la estrecha y antigua relación

encontrada a través de la práctica de la Medicina Legal y Forense. Las

ciencias médico-forenses al servicio de las leyes, de la docencia jurídica y

médica constituyen, probablemente, otro de los ejemplos más importantes y

duraderos del nexo entre estas dos ciencias.

Una de las primeras relaciones documentadas en el mundo entre el médico y

su papel en la administración de justicia data probablemente de los años 529

a 564, en el Código de Justiniano3. Por otro lado, hay quienes mencionan

que el comienzo histórico verdadero de la Medicina Legal data del siglo

XVI4.

En Colombia propiamente se conocen antecedentes desde las últimas décadas

del siglo XVIII, aparte del precedente de la época de la colonia en que

funcionaban estamentos legales formalizados mediante la Cédula Real de

Carlos V de julio 17 de 1549 y esto a partir de la creación de la Audiencia

Real de Santa Fe, según los antropólogos de la Universidad Nacional Javier

3 GIRALDO G., César Augusto. Medicina forense. Octava edición, pág. 17. Señal Editora. Medellín, Colombia.

1996.

4 CASAS SÁNCHEZ, Juan de Dios; RODRÍGUEZ ALBARRAN, María Soledad. Manual de medicina legal y forense.

Editorial Colex, págs. 47 a 50. Madrid, España. 2000.: “… Aunque la verdadera historia de la Medicina

Legal no comienza hasta el siglo XVI, antes existieron indicios de una Medicina Legal rudimentaria… El siglo

XVI es una de las épocas más importantes para la Medicina Legal, especialmente como consecuencia de la

promulgación, en 1532, de la Constitutio Criminalis Carolina, en la cual se exigía el peritaje médico en las

lesiones, el homicidio, el aborto, el infanticidio, el parto clandestino, así como en los procesos penales seguidos

contra enfermos mentales, requiriéndose garantías de que los peritos fueran nombrados de oficio y actuaran

como amicus curiae. En 1575 aparece el primer tratado científico de Medicina Legal, titulado Des rapports et

des movens d’ambaumer les corps mort, escrito por Ambrosio Pare. En 1621 Paolo Zachia publicó en Roma

su obra Cuestiones médico–legales, que comprendía todos los conocimientos de la especialidad de la época,

con especial aplicación a las normas del derecho canónico. En España la Medicina Legal nace con la obra de

Juan Fragoso, quien publica en 1601 la Cirugía Universal, completo tratado de la especialidad, que realiza

importantes observaciones tanatológicas y de traumatología y obstetricia forense, dedicando varios párrafos a

los embalsamamientos…”
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Rivera y Claudia Rojas5. Finalmente, para efectos prácticos, hay quienes

consideran que el verdadero comienzo de la Medicina Legal en Colombia

data de 1914 cuando mediante la Ley 53 del 29 de octubre de ese año se

ordenó la formación del Servicio Nacional de Medicina Legal6. Sin embargo,

el profesor Giraldo expone que la organización médico-legal docente

colombiana se remonta a 1833 en el Colegio del Rosario de Bogotá, donde

y cuando crearon la Cátedra de Medicina Legal y Anatomía Patológica7.

Así como las teorías, la dogmática del Derecho y las leyes cambian y evolucionan,

la Medicina Forense ha evolucionado para bien de ambas ciencias;

para el caso particular, la evolución de la Medicina junto con la Medicina

Forense, han desarrollado nuevo conocimiento y nuevas técnicas, para ofrecer

al Derecho y a las leyes un mejor y más contundente apoyo, y con ello

a la justicia misma.

Antes de continuar el tema general aquí planteado, anotando además que lo

siguiente no se apartará de las relaciones del Derecho con la Medicina, se

quiere hacer una anotación particular alrededor del término “clientes”, atrás

mencionado (aunque entre algunas personas no guste mucho esta denominación).

¿Por qué será mejor llamarlos clientes? y no pacientes como, quizá de

manera romántica, preferimos muchos médicos y otros tantos profesionales

de la salud diferentes de los médicos, e incluso muchos pacientes.

Pues bien, el término “paciente”8 significa en estricto sentido “el que padece”,

“el que sufre”. Encuestándose a algunas personas9, no faltan quienes

le atribuyen la significación de “el que tiene paciencia”, “el que espera”,

“el que aguanta”, y estas últimas significaciones, aunque no son las más

académicas, bien pueden ser las más significativas en la mente de las personas

que atribuyen tal significado, es decir, resultan ser las más generali-

5 RIVERA SANDOVAL, Javier; ROJAS SEPÚLVEDA, Claudia Mercedes. Aproximación a la historia de las ciencias

forenses en Colombia (segunda mitad del siglo XVIII – primera mitad siglo XX). Ponencia en el X Congreso

de Antropología en Colombia, Universidad de Caldas, 2003. Revista Exhumar No. 2, año 2005.

6 GIRALDO, César Augusto. Organización de la Medicina Legal en Colombia. Med. Leg. Costa Rica: 10/11 (2/1):

43-4, diciembre 1993 – mayo 1994. Ilus.

7 GIRALDO G., César Augusto. Medicina Forense. Octava edición, pág. 21. Señal Editora. Medellín, Colombia.

1996.

8 Real Academia Española. Diccionario de la Lengua Española. Vigésima primera edición, vol. II, pág. 1498.

Editorial Espasa Calpe S.A. Madrid España. 1997.: “… Paciente (del lat. Patients, -entis, p. s. de pati, padecer,

sufrir). Adj. Que tiene paciencia. II 2. Fil. Dícese del sujeto que recibe o padece la acción del agente. Ú. t. c. s.

m. II 3. Gram. V. persona paciente. Ú t. c. s. II 4. com. Persona que padece física y corporalmente; el doliente,

el enfermo; en propiedad, aquel que se halla bajo atención médica. II 5. Por ext., quien es o va a ser reconocido

médicamente…”

9 Dinámica observada al médico Dr. Álvaro Bustos, reconocido experto y docente en Auditoría de la Calidad de la

Prestación de Servicios de Salud.
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zadas y consideradas popularmente (en la dinámica observada) a la luz de

un sistema de salud fundamentado en modelos y criterios económicos de

aseguramiento, como lo es el nuestro (actual Sistema General de Seguridad

Social en Salud10,11), el cual implica una cotización, un plan de beneficios y

una unidad de pago por capitación (UPC) de la cual sale una partida para la

Administradora de Planes de Beneficios (EPS, ARS) por la administración

de los servicios (hasta por los servicios que niegan). Muy seguramente estas

definiciones ponen al usuario de los servicios de salud en desventaja teórica

y hasta práctica en la medida en que, de alguna manera subconsciente o

hasta consciente, la persona o personas encargadas de facilitar su atención

podrán pensar que el paciente, el que tiene paciencia o que espera y aguanta,

puede esperar y aguantar más, además con toda paciencia.

Asimismo, el término “paciente” puede representar algún grado de paternalismo

y hasta de prepotencia del médico o el de otros profesionales de

la salud hacia su paciente y por tanto puede conllevar aires de superioridad

e inferioridad indistintamente (según se analice), lo cual en el ámbito del

aseguramiento, de lo económico, puede servir para que se tome provecho

en contra del paciente. En alguna época se escuchaba en los corredores de

las instituciones de salud, de manera previa a la Ley 100/93, nótese, << que

los pacientes del Seguro eran pacientes de “caridad” >> lo que generaba en

no pocos casos una atención de baja calidad por múltiples razones y hasta

desatención propiamente, y si se recuerda bien, ellos, los antiguos afiliados

al Seguro previamente a la Ley 100/93, se insiste, cotizaban por su seguridad

social en salud, realizaban un prepago o hacían un pago por descuento

de nómina a la manera del actual aseguramiento. Esto podría mostrar, de

alguna forma, que la significación si tiene que ver con la atención prestada

y fundamentado ello en unos prejuicios, en forma tal que bien puede no ser

simplemente un asunto de semántica.

En cambio, desde la misma perspectiva económica y de mercadeo, un cliente

es aquel que adquiere los derechos (generalmente bajo contrato o afiliación)

y por tanto tiene todo que esperar y exigir. La mayor o la plena satisfacción

de un cliente es el propósito, es el objetivo principal del servicio (de

cualquier servicio); un cliente en salud es, por tanto, la razón de ser de los

prestadores y de los intermediarios de la salud. Naturalmente, los clientes

representan la existencia del puesto de trabajo de cada uno de los individuos

que trabajan dentro del andamiaje, dentro del sistema diseñado para prestar-

10 Ley 100 de 1993.

11 CORTÉS GONZÁLEZ, Juan Carlos. Reforma al sistema de salud. Comentarios a la Ley 1122 de 2007. Primera

edición. Legis Editores S.A., Bogotá D.C., Colombia. 2007.
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se los servicios de salud. ¿Qué dirá el Derecho en este sentido, el Derecho

Comercial y/o el Laboral, y/o el Derecho de Seguros? ¿Será que a alguna

rama en especial de las ciencias jurídicas le corresponde preferencialmente

sentar conceptos alrededor de este tema? ¿Conceptuar propiamente en este

sentido representará algún beneficio efectivo para la población en general?

Realmente ¿Esto es importante o no es importante? Quizá no importe tanto

cómo se le denomine al usuario, lo realmente importante es que el cliente, el

usuario o el paciente, como se prefiera, pueda gozar de manera efectiva de

sus derechos con la más alta calidad, o de pronto como dicen los economistas,

con la mínima calidad necesaria, o dicho de otra manera, con la calidad

estrictamente suficiente, que aunque parezca inconcebible, este último es

uno de los fundamentos económicos de nuestro sistema de salud, porque

lo que exceda de lo mínimo necesario, en su criterio, es ya suntuoso y el

sistema no debiera (pareciera que no quisiera, además) ni lo puede financiar

y/o subsidiar. Por eso desde el punto de vista del aseguramiento, del modelo

económico, el paciente no siempre recibe lo mejor.12

Por razones de simple romanticismo y acogiendo la mejor de las definiciones

de “paciente”, aquella que debe incluir el más profundo respeto y la

mayor de las consideraciones y dedicación para con la persona enferma o no

enferma pero que consulta a los profesionales de la salud (haciendo de lado

el paternalismo), este médico seguirá prefiriendo el término “paciente”,

siempre y cuando ello no represente que se les falte de ninguna manera; sin

embargo, por las razones atrás mencionadas, la palabra paciente se utilizará

en este escrito junto con las de usuario y cliente, tratándose de darles la

mayor relevancia a los tres términos indistintamente.

Debería poderse asumir, que los afiliados al Sistema General de Seguridad

Social en Salud mediante el Régimen Subsidiado (POS-S: Plan Obligato-

12 PÉREZ TAMAYO, Ruy. Ética médica laica. Págs. 123 y 124. Fondo de Cultura Económica. México D.F., México.

2002.: “… La medicina empezó a transformarse en un artículo de lujo cuando dejó de ser un servicio y se convirtió

en un negocio, lo que ocurrió a partir de mediados del siglo XX, con la expansión de la tecnología diagnóstica

y terapéutica; además, cada vez se hizo más conveniente la hospitalización de los pacientes, no solo para su

tratamiento sino también para su diagnóstico, por lo que la iniciativa privada construyó grandes hospitales, conservando

su interés primario no en la atención a la salud sino en la multiplicación de sus inversiones. Más recientemente

han proliferado las compañías de seguros de gastos médicos, conocidas ya como el “tercer elemento”

en la práctica de la medicina, en vista de que los otros dos son el paciente y el médico. Este “tercer elemento”

desempeña un papel puramente empresarial, ya que contrata médicos, clínicas y hospitales, laboratorios y gabinetes,

y ofrece “servicios de salud” a cambio de una póliza de seguro. Las restricciones impuestas por este “tercer

elemento” en distintos aspectos de la práctica médica (los médicos que pueden ser consultados, los laboratorios

en donde deben realizarse los exámenes clínicos, los hospitales en donde pueden internarse los pacientes, los

días autorizados de hospitalización, los tratamientos que no están autorizados, las enfermedades que las pólizas,

no cubren etc.) determinan que finalmente quien ejerce la medicina sea el controlador de la compañía de seguros,

lo que garantiza una atención médica de calidad dudosa. Este tipo de medicina está dirigido no al máximo

beneficio de los pacientes sino de los inversionistas de la compañía, por lo que ha dejado de ser un servicio a

favor de la sociedad para convertirse en un negocio lucrativo para unos cuantos.18…”
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rio de Salud Subsidiado) son igualmente clientes, desde el punto de vista

anteriormente explicado, independientemente de dónde provenga el pago

de su afiliación, porque lo que finalmente debiera importar a los “Administradores

de los Planes de Beneficios en Salud”, es recaudar la respectiva

UPC y de allí obtener su respectivo porcentaje por concepto de “Administración”

y naturalmente administrar de la manera más adecuada ese recurso

para proveer servicios de salud a sus afiliados (a sus clientes o usuarios,

a sus afiliados), y por esa fundamental razón no debieran considerarse de

“caridad”, porque para efectos económicos reales del sistema no son de

caridad. Incluso, el pago de su afiliación no corresponde en su totalidad a

recursos exclusivamente del Estado, sino que recursos del Régimen Contributivo

pasan también a financiar en parte esta población desprotegida a la

manera de “solidaridad”. Así que se dejan aquí algunas inquietudes: ¿Por

qué razones considerarlos de manera inferior dentro del Sistema General

de Seguridad Social en Salud, si igualmente se paga por ellos e igualmente

la Constitución dice que se les garantiza de alguna manera la atención

en salud?, ¿es eso verdad?, y de ser así, ¿Por qué entonces se organizó

desde el principio un plan de salud de menor cobertura para los afiliados

del Régimen Subsidiado?, ¿era y es equitativa la situación anteriormente

cuestionada?; posiblemente la justificación sea económica, pero realmente

¿Se justifica esto legalmente hablando? Qué interesante, en este sentido,

sería conocer el concepto de los juristas; en realidad y de manera efectiva

¿Nacemos todos iguales ante la ley?; aquí quizá se entraría al campo de

otra área del Derecho, la Constitucional, y seguramente el tema de la Salud,

el de la Medicina y el Derecho no se ha desviado. ¿Estas personas, a

las que se les niega servicios indebidamente, podrán demandar a las EPS,

ARS y a sus funcionarios, no solo para obtener finalmente el servicio requerido,

sino también para exigir una compensación, una indemnización,

etc.?, téngase en cuenta que de todas maneras son clientes que cotizan un

aseguramiento.

De los vinculados al sistema habría muchísimo que decirse, quizá con algunas

inquietudes se pueda intentar al menos una aproximación al tema: ¿Su

situación será más compleja, o no, comparada con los de los regímenes subsidiado

y contributivo? ¿Su situación será más inequitativa? ¿Su situación

será más injusta? Para aquellos que no sepan quiénes son los vinculados al

sistema de salud bastará con decirse de ellos, que son aquellos individuos

que por carecer de ciertas condiciones socioeconómicas (incapacidad de

pago, para resumir) no pertenecen a ninguno de los regimenes de salud,

ni al contributivo, ni al subsidiado, pero que obviamente, por su condición

humana, la cual hay que considerar que no han perdido, también tienen que

consultar por razones de salud, en teoría para ellos debería haber todo, no
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debiera faltarles nada en salud en la medida que así lo necesitaran13, 14. ¿Será

cierto esto? La verdad, quien escribe estas líneas desconoce si tal maravilla

sea realidad.

Cuando a diario es noticia que los pacientes o clientes o usuarios se ven

privados de la atención que requieren y que deben por ello entrar a interponer

demorados (unos más que otros) recursos administrativos y/o recursos

jurídicos (que también pueden resultar demorados y hasta costosos), surgen

entonces otras grandes inquietudes, al menos en quienes carecemos de conocimientos

jurídicos, como por ejemplo: ¿Hay conciencia generalizada e

institucional en cuanto a que en realidad son derechos?, incluso ¿Son verdaderos

derechos?, pareciera que no, en la medida de la facilidad con que se les

niega las prestaciones a los usuarios, pero claro, no se puede asegurar esto

categóricamente, además, es claro que no se les niega los servicios a todos,

pero entonces ¿Por qué se les niega a unos y a otros no? ¿Quién debe tener

verdadera autoridad para otorgar y/o negar derechos en servicios de salud?

¿Quienes actualmente asumen ese roll tienen verdadera autoridad ética y

legal para otorgar y/o negar derechos en salud?, es más ¿Estas personas que

conceden y niegan servicios de salud, tendrán todas la autoridad científica

para lo uno o lo otro?; la Circular externa 21 de 2005 establece que deberán

ser profesionales de la salud los encargados de las autorizaciones, lamentablemente

no especifica la, o las profesiones que debieran acreditar tales

personajes, y en verdad esto puede ser altamente lamentable al no delimitarse

además que sea médico quien autorice o niegue servicios médicos, o que sea

odontólogo quien autorice o niegue atención relacionada con la odontología,

por ejemplo. ¿Les corresponde a quienes otorgan y/o niegan derechos en salud

responsabilidades legales, por ejemplo de índole penal y/o disciplinaria,

etc.?. Naturalmente, se deja estas inquietudes a los juristas, con mayor razón

aun, cuando hace unos dos años se dijo por parte de la Superintendencia

Nacional de Salud, que se haría un control sobre la negación de los servicios

de salud por parte de las EPS15 ¿Seguirá vigente la Circular Externa No. 21

de 2005? ¿Cuáles serán los resultados de su aplicación?

13 Ley 100 de 1993: Arts. 152, 153, 157, 165, 213.

14 Ley 1122 de 2007: Art. 20; en CORTÉS GONZÁLEZ, Juan Carlos. Reforma al sistema de salud. Comentarios a

la Ley 1122 de 2007. Primera edición, pág. 318. Legis Editores S.A., Bogotá D.C., Colombia. 2007.

15 Redacción Ámbito Médico-Jurídico. Medida protegerá el acto médico. Supersalud controlará negación de servicios.

Volumen 6 No. 93, pág. 17. Legis S.A. Bogotá D.C., Colombia. 2005.: “El acto solo podrá ser realizado

por un profesional capacitado para ello, quien deberá llenar un formato en el que conste el motivo de la negativa

y las alternativas que tiene el usuario. Ningún funcionario administrativo de una EPS podrá negar un servicio

de salud, de acuerdo con una circular de la Superintendencia Nacional de Salud que establece que este acto

únicamente podrán realizarlo los profesionales ampliamente capacitados. Dicho profesional deberá brindar información

veraz, oportuna y de calidad, exponiendo las alternativas de que dispone el plan de beneficios del
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Si una persona, profesional o no, está al frente de una oficina de “autorizaciones”

de una EPS o ARS (incluidos profesionales y no profesionales

formados en campos diferentes al de la salud; se asume hoy en día que deben

ser profesionales de la salud) y le niega la prestación de un servicio de salud

porque aparentemente no cumple algún requisito como no tener a la mano un

carné, o no completar un tiempo determinado de cotización, o simplemente

no conoce bien la numerosa y complicada normatividad en salud, y además

porque desconoce, científicamente hablando, el aspecto de salud relacionado

con el paciente, y resulta que el servicio podía ser vital para la persona demandante

del servicio, o el servicio requerido era un examen que permitiría

dar la pauta para la toma oportuna de decisiones, lo que podría redundar o no

en poner en peligro la integridad y hasta la vida misma del demandante de

los servicios de salud, por ejemplo, el que solicita Diálisis Renal habiéndose

afiliado apenas tres semanas atrás (cuando se escribían estas letras, la Corte

Constitucional profirió un fallo trascendental en este sentido16), o el que solicita

autorización para una Resonancia Nuclear Magnética de Cerebro como

parte del estudio de una cefalea o dolor de cabeza sugestiva de un tumor o

un aneurisma (los ejemplos tan breves quizá no sean los mejores pero algo

ilustran). En el primer caso se la niegan por no cumplir el período mínimo de

cotización, en el segundo se la niegan porque el resumen de historia clínica

no dice que ya le hubiesen efectuado otros estudios previos o porque simple

y efectivamente no le han realizado otros estudios previos, o porque quien

expide la orden o sugiere el estudio es un médico general y no lo ha visto un

especialista, o porque era la primera vez que consultaba por dolor de cabeza

(parece que este tipo de examen no pudiera ser ordenado por médicos generales

en las IPS y EPS); nótese que son pocas las especialidades médicas que

están reglamentadas legalmente hablando, anestesiología e imágenes diagnósticas;

por demás, el límite está dado ética y naturalmente por la capacidad

de cada quien. ¿En el caso de las EPS, ARS e IPS, imponerle límites a los

médicos, podrá asimilarse como que están reglamentando el ejercicio de la

profesión médica? ¿Será esto aceptable legal y científicamente hablando?

¿Cuántas veces previas debe presentar el paciente un determinado síntoma

para que amerite autorización del estudio adecuado y pertinente?; en realidad,

solo el médico tratante sabe la necesidad de la diálisis del enfermo renal

usuario. Pero, ante todo, debe garantizar que no se obstaculice el tratamiento o servicio de salud al afiliado, asegurándose

de que la salud y la vida del usuario no estén en riesgo a causa de la negación. La medida adoptada

por la Superintendencia Nacional de Salud, a través de la Circular Externa 21, no solo permitirá proteger el acto

médico, sino especialmente el derecho y el bienestar del paciente. El organismo de control estableció una serie

de parámetros que las EPS, las ARS, las IPS, los entes territoriales y las entidades de medicina prepagada deberán

tener en cuenta, a la hora de negar un servicio de salud o el suministro de un medicamento al usuario…”

16 Corte Constitucional. Boletín 19 de sept. 3 de 2007: T.-638/2007.
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y para el otro era indispensable la Resonancia porque el cuadro clínico así

lo sugería (según el ejemplo); sin embargo, una persona de autorizaciones,

ya por tecnicismo y aun por ignorancia y hasta capricho, ah, claro, también

porque pudo haber recibido instrucciones de cómo actuar, podría negar o por

lo menos retardar ambos procedimientos (por ej. “Venga por la autorización

–negada o concedida– en una semana”) y con ello mejorar los índices estadísticos

propios y/o de la EPS o ARS, pero con esa supuestamente eficiente

determinación pudo potencialmente perjudicarse a un individuo o por lo

menos someterlo a un riesgo injustificable17 ¿Podría este tipo de situaciones

enmarcar alguna clase de delito?, o bien ¿Podrá determinar esta actitud

una irregularidad disciplinaria habiéndose propiciado incluso en entidades

privadas de salud al prestarse un “servicio público”? ¿Podría haber además

irregularidades del orden administrativo, civil, etc.?, o ¿Se habrá incumplido

un contrato por aseguramiento en salud? Se le deja la inquietud a los juristas.

La idea es, se insiste una vez más, motivarlos a contestar estas inquietudes

en esta publicación, a menos, claro es, que de esta manera se comprometa

su criterio hacia el futuro, caso en el cual se pretende por lo menos sembrar

estos interrogantes, toda vez que cada día más, con preocupación, a través de

los medios de comunicación se da a conocer este tipo de decisiones por parte

de quienes “niegan o autorizan” servicios de salud, se insiste, es realmente

preocupante. Con frecuencia la gente acude a las tutelas, pero a veces estos

procedimientos constitucionales no resultan tan oportunos como los pacientes

o los clientes necesitan, así quienes fallen las tutelas lo hagan dentro de

sus términos legales y aún por breves que estos resulten al compararse con el

tiempo tomado en otro tipo de fallos judiciales.

Ahora bien, se puede hacer otra clase de consideraciones que es preferible

manifestar también en forma de inquietud, o mejor, de gran inquietud:

¿Negar derechos en salud podría considerarse alguna forma de eugenesia18

disfrazada supuestamente, en una utilización aparentemente racional de los

recursos?. No puede aquí asegurarse tal cosa, pero se insiste, queda esta

preocupante inquietud y no porque se esté en contra del uso racional de los

recursos ya que constituye también en general un deber médico, máxime en

17 Ley 23 de 1981, Art. 15: La ética médica les prohíbe a los médicos someter a los pacientes a riesgos injustificados.

¿Qué sucede si quien somete al riesgo injustificado no es médico?

18 Crónica de la Medicina. Pág. 9. Plaza & Janés Editores S. A. Santafé de Bogotá, Colombia. 1995. En el Prólogo

“… Los nacionalsocialistas pusieron en práctica, con la ayuda de algunos médicos, las concepciones basadas

en la biología de la herencia y las razas. Dichas concepciones las había establecido –incluso en Gran Bretaña

y Francia–años y decenios antes de la toma del poder por parte de los nazis, la disciplina conocida como eugenesia

(higiene racial). Además, introdujeron la concepción, basada en criterios económicos, de la <<eliminación

de las vidas que no merece la pena vivirse>>. Tras la Segunda Guerra Mundial, la ética médica está impregnada

hasta la actualidad, sobre todo en Alemania, por la discusión relativa a esta <<medicina deshumanizada>>… …

Bonn, junio de 1993. Heinz Schott”
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la medida que los recursos para la salud nunca serán inagotables, además de

muy frecuentemente no ser suficientes.19

Quizá estemos atrasados, y/o quizá en Colombia no se ha revisado adecuadamente

la historia de la prestación de los servicios de salud en el mundo y

subsecuentemente cabe preguntar: ¿Se estarán dando pasos equivocados ya

vividos en la historia de la prestación de servicios de salud?, y por tanto ¿Se

podrá estar cometiendo errores prevenibles, sobre todo en lo relacionado

con la negación del servicio? ¿Se podrá ver esto de manera preferible, lo

de los errores, a considerarse que sí se conoce la historia y que de manera

perversa se edifican barreras de acceso para la prestación de los servicios de

salud? ¿Qué pensarán los juristas de estas situaciones?; de alguna manera

¿Podrá inferirse algo de las posibles respuestas, cuando a diario se sabe de

los reiterativos fallos de tutela relacionados con el tema?

No deja de sorprender, aunque también gratamente por el potencial beneficio

del que podrían o podríamos gozar los usuarios del Sistema General de

Seguridad Social en Salud, que apenas, después de transcurridos 14 años

dentro de la normativa de la Ley 100/93, se expida una norma, como el Decreto

4747 del 7 de diciembre del año 2007, en el que, entre otros aspectos,

se reglamenta el trámite de los servicios en salud que requieren autorizaciones

expresas, trámite que a partir de la expedición de la mencionada

norma, asumirán las Entidades Administradoras y Prestadoras de Servicios

de Salud, trámites que no deberán ser trasladados a usuarios y/o familiares

o allegados de estos.

Sin embargo, y se insiste, a pesar de haber transcurrido ya 14 años del sistema

actual de salud, en el que además las normas exigen desde tiempo atrás

adecuados “sistemas de información” tanto a los administradores (EPS)

como a los prestadores (IPS), y por tanto debería entenderse que también a

los que dirigen y controlan el sistema (Ministerio, Supersalud, Secretarías

de Salud); el mencionado Decreto 4747 de 2007 otorga un período de hasta

6 meses para su implementación. La Ley 1122 de 2007 pareciera concordante

con lo anterior20 y es que el 9 de enero de 2007 se fijó un plazo de 6

19 PÉREZ TAMAYO, Ruy. Ética médica laica. Pág. 125. Fondo de Cultura Económica. México D.F., México. 2002.:

“… Con el enorme crecimiento de la demanda de seguridad social, que siempre sorprende y rebasa a los planeadores

de los servicios diseñados para atenderla, la infraestructura, el personal y los recursos dedicados a ella

terminan muy pronto por ser insuficientes (cuando no lo son desde el principio), lo que se intenta resolver tratando

de hacer más con lo mismo, con la inmediata caída en la calidad de la atención prestada al público…”

20 Ley 1122 de 2007: Art. 44; en CORTÉS GONZÁLEZ, Juan Carlos. Reforma al sistema de salud. Comentarios

a la Ley 1122 de 2007. Primera edición, págs. 330 y 331. Legis Editores S.A., Bogotá D.C., Colombia. 2007.:

“… PAR. 1°. En todo caso las entidades promotoras de salud, EPS, garantizarán la administración en línea de

las bases de datos de los afiliados al sistema general de seguridad social al sistema general de seguridad social

en salud, asegurando su depuración y el correcto y oportuno registro de las novedades…”
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meses para “definir” el plan de implementación del Sistema Integrado de

Información de la Protección Social (SISPRO). De la promulgación de esta

norma hace ya más de un año, ¿puede interpretarse que les están otorgando

6 meses más, por lo menos?, o ¿el mencionado sistema corresponderá sólo

a la tan cuestionada Planilla Integrada de Autoliquidación de Aportes, para

el pago de aportes de la seguridad social?, respecto de lo cual, ya se refirió

la Procuraduría General de la Nación, haciendo además algunas recomendaciones

en la medida que se ha informado, mediante los medios periodísticos,

toda serie de inconvenientes al intentarse efectuar los pagos mediante

el instrumento citado21.

De manera que, en este momento, parece que no es exigible el cumplimiento

de esta maravillosa norma reglamentaria, el D. 4747/07. ¡Ojalá!, transcurrido

el tiempo de implementación no quede simplemente en el olvido o

que no se exija su cumplimiento, porque para la muestra, no un botón sino

muchos, por ejemplo: los múltiples casos, conocidos y desconocidos, sobre

la negación de la atención inicial de urgencias y hasta los casos llamados

popularmente como “el paseo de la muerte” y esto a pesar de que esta clase

de atención (inicial de urgencias, por lo menos22) venía exigida desde la

misma Ley 100 de 1993 y ratificada y reglamentada en varias ocasiones

posteriores. Insistiendo, esperemos que no suceda lo mismo, lo del olvido,

al menos en cuanto a la atención inicial de urgencias, en cuanto al sistema

de referencia y contrarreferencia y también en cuanto a quitarle la carga

de los trámites al usuario o a quien lo acompañe, porque la filosofía del

Decreto 4747 del 2007 en estos aspectos no puede dejar de verse como

justa, necesaria, con altísimos componentes de calidad, y simplemente maravillosa.

Léase lo pertinente de este Decreto:

“Decreto 4747 de 2007 (dic. 7): “… CAPÍTULO III. Proceso de atención.

Artículo 10. Sistema de selección y clasificación de pacientes en urgencias

“triage”. El Ministerio de la Protección Social definirá un sistema de selección

y clasificación de pacientes en urgencias, denominado “triage”, el cual

será de obligatorio cumplimiento por parte de los prestadores de servicios

de salud que tengan habilitados servicios de urgencias y de las entidades

responsables del pago de servicios de salud en el contexto de la organización

de la red de prestación de servicios. Artículo 11. Verificación de derechos

de los usuarios. La verificación de derechos de los usuarios es el procedimiento

por medio del cual se identifica la entidad responsable del pago de

21 Procuraduría General de la Nación. Boletín 151, del 11 de abril de 2008. www.procuraduria.gov.co/html/noticias-

2008/noticias-151.html.

22 Ley 100 de 1993, Arts. 159 y 168.
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los servicios de salud que demanda el usuario y el derecho a ser cubierto por

dicha entidad. Para el efecto, el prestador de servicios de salud deberá verificar

la identificación del usuario en la base de datos provista por los responsables

del pago, la cual deberá cumplir con lo previsto en el parágrafo 1° del

artículo 44 de la Ley 1122 de 2007, a más tardar el primer día hábil del mes

de marzo de 2008. Dicha verificación, podrá hacerse a través del documento

de identidad o cualquier otro mecanismo tecnológico que permita demostrarla

y solo podrá exigirse adicionalmente el carné que demuestre la afiliación

cuando la entidad responsable del pago esté obligada a entregarlo y el

usuario lo porte. No podrán exigirse al usuario copias, fotocopias o autenticaciones

de ningún documento. En el caso de afiliados al régimen contributivo

a los que se les haya realizado el descuento de la cotización, y el empleador

no haya efectuado el pago a la entidad promotora de salud del

régimen contributivo, el afiliado acreditará su derecho mediante la presentación

del comprobante del descuento por parte del empleador, así como la

fotocopia, de ser necesaria. Parágrafo 1°. El procedimiento de verificación

de derechos será posterior a la selección y clasificación del paciente,

“triage” y no podrá ser causa bajo ninguna circunstancia para posponer la

atención inicial de urgencias. Parágrafo 2°. El Ministerio de la Protección

Social establecerá el procedimiento y formato para que los prestadores de

servicios de salud informen las posibles inconsistencias que detecten en las

bases de datos, al momento de verificar los derechos de los usuarios que

demandan sus servicios, sin que su diligenciamiento y trámite afecten la

prestación y el pago de los servicios. Artículo 12. Informe de la atención

inicial de urgencias. Todo prestador de servicios de salud deberá informar

obligatoriamente a la entidad responsable del pago, el ingreso de los pacientes

al servicio de urgencias dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes

al inicio de la atención. El informe de atención inicial de urgencias se realizará

mediante el diligenciamiento y envío del formato correspondiente, el

cual será definido por el Ministerio de la Protección Social. Artículo 13.

Solicitud de autorización de servicios posteriores a la atención inicial de

urgencias. Si para la prestación de servicios posteriores a la atención inicial

de urgencias, las entidades responsables del pago de servicios de salud han

establecido como requisito una autorización particular, una vez realizada la

atención inicial de urgencias, el prestador de servicios de salud deberá informar

a la entidad responsable del pago, la necesidad de prestar el servicio

cuya autorización se requiere, utilizando para ello el formato y siguiendo los

procedimientos y términos definidos por el Ministerio de la Protección Social,

para el efecto. Este proceso no podrá ser trasladado al paciente o a su

acudiente y es de responsabilidad exclusiva del prestador de servicios de

salud. Artículo 14. Respuesta de autorización de servicios posteriores a la
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atención inicial de urgencias. Las entidades responsables del pago de servicios

de salud deben dar respuesta a las solicitudes de autorización de servicios

siguiendo los procedimientos, mecanismos y en el formato que determine

el Ministerio de la Protección Social. Este proceso no podrá ser

trasladado al paciente o su acudiente y es de responsabilidad exclusiva de la

entidad responsable del pago. La respuesta a la solicitud de autorización de

servicios posteriores a la atención de urgencias, deberá darse por parte de la

entidad responsable del pago, dentro de los siguientes términos: a) Para

atención subsiguiente a la atención inicial de urgencias: Dentro de las dos

(2) horas siguientes al recibo de la solicitud; b) Para atención de servicios

adicionales: Dentro de las seis (6) horas siguientes al recibo de la solicitud.

Atendiendo el procedimiento señalado por el Ministerio de la Protección

Social, de no obtenerse respuesta por parte de la entidad responsable del

pago dentro de los términos aquí establecidos, se entenderá como autorizado

el servicio y no será causal de glosa, devolución y/o no pago de la factura.

Parágrafo 1°. Cuando las entidades responsables del pago de servicios de

salud, consideren que no procede la autorización de los servicios, insumos

y/o medicamentos solicitados, deberán diligenciar el Formato de negación

de servicios de salud y/o medicamentos que establezca la Superintendencia

Nacional de Salud. Parágrafo 2°. Si el prestador de servicios de salud que

brindó la atención inicial de urgencias hace parte de la red de prestadores de

servicios de salud de la entidad responsable del pago, la atención posterior

deberá continuarse prestando en la institución que realizó la atención inicial

de urgencias, si el servicio requerido está contratado por la entidad responsable

del pago, sin que la institución prestadora de servicios de salud pueda

negarse a prestar el servicio, salvo en los casos en que por requerimientos

del servicio se justifique que deba prestarse en mejores condiciones por

parte de otro prestador de servicios de salud, no exista disponibilidad para

la prestación de servicio, o exista solicitud expresa del usuario de escoger

otro prestador de la red definida por la entidad responsable del pago.

Artículo 15. Solicitud de servicios electivos. Si para la realización de servicios

de carácter electivo, ambulatorios u hospitalarios, las entidades responsables

del pago de servicios de salud tienen establecido como requisito la

autorización, esta será diligenciada por el prestador de servicios de salud

con destino a la entidad responsable del pago, en el formato de solicitud y

con los mecanismos definidos por el Ministerio de la Protección Social.

Artículo 16. Respuesta de autorización de servicios electivos. Las entidades

responsables del pago de servicios de salud deben dar respuesta a los usuarios

de las solicitudes de autorización de servicios electivos tanto ambulatorios

como hospitalarios, dentro de los términos, por las vías y en el formato

que determine el Ministerio de la Protección Social, sin que el trámite de la
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autorización pueda ser trasladado al usuario o su acudiente. Este trámite es

de responsabilidad exclusiva de la entidad responsable del pago, así como la

garantía al usuario de la integralidad de la atención, en función del modelo de

atención establecido en los acuerdos de voluntades suscritos con los prestadores

de servicios de salud. El Ministerio de la Protección Social determinará

los términos y procedimientos de seguimiento que permitan garantizar la

oportunidad en la asignación de citas para la prestación de servicios electivos.

Artículo 17. Proceso de referencia y contrarreferencia. El diseño, organización

y documentación del proceso de referencia y contrarreferencia y

la operación del sistema de referencia y contrarreferencia es obligación de las

entidades responsables del pago de servicios de salud, quienes deberán disponer

de una red de prestadores de servicios de salud que garanticen la disponibilidad

y suficiencia de los servicios en todos los niveles de complejidad

a su cargo, así como la disponibilidad de la red de transporte y comunicaciones.

Con el fin de garantizar la calidad, continuidad e integralidad en la

atención, es obligación de las entidades responsables del pago de servicios de

salud la consecución de institución prestadora de servicios de salud receptora

que garantice los recursos humanos, físicos o tecnológicos así como los insumos

y medicamentos requeridos para la atención de pacientes. La responsabilidad

del manejo y cuidado del paciente es del prestador remisor hasta que

ingrese en la institución receptora. Cuando el transporte se realice en una

ambulancia debidamente habilitada, que no dependa de la IPS remisora, la

entidad que tiene habilitado el servicio de transporte será responsable de la

atención durante el mismo, con la tecnología disponible de acuerdo con el

servicio de ambulancia habilitado, hasta la entrega del paciente en la entidad

receptora definida por la entidad responsable del pago. Parágrafo. Las entidades

responsables del pago de servicios de salud podrán apoyarse para la

operación del proceso de referencia y contrarreferencia a su cargo, en los

centros reguladores de urgencias y emergencias, para lo cual deberán suscribir

contratos o convenios según sea el caso. Artículo 18. Organización y

operación de los centros reguladores de urgencias, emergencias y desastres.

Sin perjuicio de las funciones asignadas a las entidades promotoras de salud

de los regímenes contributivo y subsidiado, las entidades adaptadas, las administradoras

de riesgos profesionales, las entidades que administran regímenes

de salud especiales y de excepción y a los prestadores de servicios de

salud, corresponde a las direcciones territoriales de salud regular los servicios

de urgencias de la población de su territorio y coordinar la atención en salud

de la población afectada por emergencias o desastres en su área de influencia.

El Ministerio de la Protección Social establecerá las condiciones y requisitos

para la organización, operación y funcionamiento de los Centros Reguladores

de Urgencias y Emergencias y Desastres, CRUE... “.
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Algunas relaciones del Derecho con la Medicina

Tocándose otro tópico, el de la participación propiamente de los abogados

en aspectos jurídicos en cuanto a “aspectos de salud” queriéndose aquí homologar

esta expresión con el término “medicina”, se citan como ejemplo

los siguientes: participación en la elaboración de contratos de servicios por

prestar (venta de servicios), en la elaboración de contratos de personal bajo

diferentes modalidades, participación en aspectos jurídicos de los recursos

económicos, de contratos para compra de medicamentos e insumos, en la

elaboración de propuestas para licitaciones y participación en el proceso

mismo, en contratos para compra o arriendo de tecnología e incluso venta,

contratos para compra-venta o arriendo de plantas físicas, de lo normativo

en salud, de asesoría en demandas médico-asistenciales, asesoría en demandas

civiles, asesoría en demandas penales, asesoría en quejas disciplinarias,

asesoría en quejas administrativas, asesoría en demandas laborales, conciliaciones

en las diferentes áreas, respuesta a derechos de petición, respuestas

y manejo jurídico de las tutelas, así como en la participación jurídica en la

conformación de una institución de salud tanto como en su venta, fusión o

liquidación, y en otros múltiples asuntos administrativos y de otro orden

jurídico que pueda dejarse por fuera de este listado. Como podrá observarse,

el campo jurídico alrededor de la medicina y quizá más propiamente en

cuanto a la salud, resulta amplio, variado y, por supuesto, supremamente

importante.

Algunas relaciones de la Medicina con el Derecho

Desde la óptica de este escrito, las relaciones en sentido de la Medicina al

Derecho resultan más bien pocas, a diferencia de, como ya se vio, en el sentido

del Derecho a la Medicina y/o a la Salud en que la simple enunciación

es amplia.

El médico, mediante la ciencia que practica (la Medicina), le aporta al Derecho

en la docencia mediante la cátedra de la Medicina Legal y Forense; sin

embargo, debe decirse que hay abogados que enseñan tal materia. En todo

caso, la Medicina Forense asociada a lo legal constituye una especialidad

del área de la salud, específicamente de la Medicina, y es probablemente

una de las más antiguas, si no la más antigua aplicación del conocimiento

médico, de la Medicina en favor del Derecho y de las leyes, contribuyendo

así a la convivencia social a través de sus instancias judiciales en favor de la

justicia, siendo además por ello una de sus principales y más relevantes en

su relación, como ya se dijo, en el sentido de la Medicina al Derecho.
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Se ha mencionado en el anterior párrafo, y como ya se sabe, que la participación

de la Medicina Legal y Forense no se queda en la docencia, sino

que se proyecta y se amplia en el conocimiento adquirido por los juristas

cuando ellos aplican este conocimiento en un caso en particular para la administración

de justicia, pero además se diversifica para también ampliarse

y proyectarse, cuando el médico aplica su conocimiento médico-forenselegal

en el ejercicio de su profesión también al servicio de la justicia y del

Derecho mediante sus valoraciones, reconocimientos, sus asesorías, sus

investigaciones de tipo médico-legal, conceptos psiquiátrico-forenses, etc.,

y a través de ello pasar a apoyar diferentes áreas del Derecho como el Penal,

Administrativo, Civil, Laboral, Disciplinario, etc.

La Medicina puede llegar a correlacionarse con el Derecho cuando por

efectos jurídicos se consulta una historia clínica o se consulta a un médico

para efectos oficiales en casos de asuntos penales, laborales, administrativos,

civiles y disciplinarios, ya mediante conceptos, peritajes o asesorías

médicas, así como para efectos particulares relacionados con las mencionadas

áreas del Derecho también como asesorías, conceptos y peritajes. Pero

nótese la diferencia, que el acto médico no se efectuó en principio con fines

médico-legales, sino que el registro del acto médico (el registro o elaboración

de historia clínica es uno de los actos médicos, o si se quiere, parte del acto

médico) realizado con fines de salud, se consulta posteriormente para otros

efectos, pero de todas maneras el acto médico no legal (no quiere decirse

ilegal) puede llegar a tener tales connotaciones al apoyar la administración

de justicia, ya sea en el campo del derecho que fuere. Las consideraciones o

controversias a que pueda haber lugar en cuanto a los siguientes términos:

conceptos, peritajes y asesorías, simplemente se dejan de lado en este escrito,

limitándose a su mención.

La Medicina apoya al Derecho Laboral y al Administrativo mediante valoraciones

médicas de “ingreso laboral”, valoraciones médico-laborales

“periódicas”, en valoraciones de “egreso laboral”, en valoraciones de salud

ocupacional y en valoraciones dentro del campo de los riesgos profesionales,

esto último, por ejemplo, para efectos de las incapacidades y pensiones

médico-laborales.

De las relaciones de la Medicina con el Derecho Disciplinario

Aunque el escrito pudo continuarse bajo el anterior subtítulo, el actual tiene

como propósito dar una relevante independencia a lo disciplinario, por ser

parte fundamental e integral de la labor de la Procuraduría General de la

Nación y por tratarse además del tema de la publicación para la que se

escribieron en principio estas páginas.
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La Medicina apoya al Derecho Disciplinario en cuanto a las presuntas faltas

al deber médico en relación con el ejercicio de la profesión y por ello del acto

médico; se trata por tanto de la Deontología y la Ética Médica, que es de lo

que podría tratarse aquí con enfoque médico; por lo demás, cabrán todas las

consideraciones disciplinarias en los casos de médicos empleados del Estado

como para el caso de cualquier servidor público, aunque probablemente

en estas últimas se puedan enmarcar también las faltas previamente citadas,

es decir, las del deber y ética médica, tratándose naturalmente, de los médicos

servidores públicos y probablemente para los médicos particulares

que se desempeñen en entidades de salud al servicio del Sistema General de

Seguridad Social en Salud, por aquello del servicio público.

Convendría explicar qué es un acto médico, más que mencionar lo que bien

saben los juristas en cuanto a las faltas médicas por impericia, negligencia

e imprudencia, que es seguramente a lo que finalmente se llegue cuando

desde el punto de vista jurídico se califique una mala actuación médica y

haciendo al margen otros aspectos del deber médico en calidad de empleado

del Estado, y citando algún ejemplo: el cumplimiento del horario, el atender

las órdenes impartidas, es decir, el cumplimiento de otros deberes diferentes

a los propiamente médicos.

Para lo médico, como ya se dijo, convendrá exponerse qué es un “acto médico”,

pero en lo médico cuenta también lo dictado por el Código de Ética

Médica, código convertido en ley a partir del año 1981 a través de la Ley

23 de 1981. Se anota que se trata de un código particular para el Estado

colombiano, toda vez que códigos de ética médica hay muchos, casi uno

por cada nación que haya legislado en tal sentido y además algunos con

pretensiones internacionales pero que no obligan en general; algunos de

los códigos resultan más laxos y generales que el correspondiente al de la

Ley 23/81, por ejemplo, el Código Internacional de Ética Médica emitido

por la Asamblea Médica Mundial en Londres en octubre de 1949, revisado

en Sidney en agosto de 1968 y actualizado en Venecia en octubre de 1983,

así como el Juramento del Médico promulgado por la Asamblea General

de la Organización Mundial de la Salud en 1948 y conocido como la “Declaración

de Ginebra” que fue también corregida y aprobada en 1968 por

la Asamblea Médica Mundial en Sidney. Quizá el más laxo y general, el de

los Estados Unidos de Norteamérica actualmente vigente, que no pasa de

ser una guía con recomendaciones, promulgado por la AMA, Asociación

Médica Americana. Por otro lado, existen los códigos relacionados con los

pacientes, como la “Declaración de los Derechos de los Pacientes” aprobada

por representantes de la Asociación Americana de Hospitales en febrero de

1973 y siguiendo este ejemplo, fue promulgada también una “Declaración
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de Derechos de los Pacientes” por parte de la Asamblea Médica Mundial en

Lisboa en 1981.23

Retomando lo del “acto médico” y resumiendo, podría decirse que acto

médico es toda acción y relación o aproximación entre el médico con su

paciente con fines diagnósticos, terapéuticos (médico, quirúrgico), de observación,

prevención, de rehabilitación y control o seguimiento, y de lo

cual debe quedar el debido y obligatorio registro escrito, de donde se deriva

la obligatoriedad de la historia clínica24 como parte del “acto médico” y para

todo lo anterior no se puede desligar el concepto de la ley del arte o “lex

artis” que no es otra cosa que las pautas científicas recomendadas por las

sociedades científicas y los autores médicos, y vigentes al momento del acto

médico que pueda ser cuestionado, pautas que en general no son camisas de

fuerza, no son protocolos inflexibles en virtud de la variabilidad individual

del ser humano. Sin embargo, a pesar de la relativa brevedad de este artículo,

en este punto se observa conveniente desarrollar un poco este tema y qué

mejor que a partir de doctrina y jurisprudencia al respecto, para lo cual se

considera preferible transcribir algo de lo encontrado sobre el tema, sobre

todo para transmitir una idea más generalizada y no simplemente el criterio

del autor de estas páginas:

“[§ 0027] L. 14/62

ART. 1°. Para todos los efectos legales, se entiende por ejercicio de la medicina

y cirugía la aplicación de medios y conocimientos para el examen, diagnóstico,

prevención, tratamiento y curación de las enfermedades, así como para la rehabilitación

de las deficiencias o defectos ya sean físicos, mentales o de otro orden que

afecten a las personas o que se relacionen con su desarrollo y bienestar…

[§ 0028] DOCTRINA. Constitución del acto médico. “Del acto médico es pura

y simplemente la relación establecida entre el médico y el paciente, implica no

solamente un contrato en que el paciente pretende mejorar su estado de salud y el

médico poner de su parte los medios disponibles a su alcance para lograr la mejoría

del paciente; ese algo más que se pretende es mejorar la calidad de vida lo que

implica poner en conocimiento del médico toda la complejidad que implica la persona,

no solo su dolor o su problema sino toda su integridad; en tal sentido cambia

todo el concepto de secreto profesional, adquiriendo la calidad de una confesión

de tipo religioso”. (PIMIENTO, Heriberto. Sociedad de responsabilidad médica.

Conferencia, ago. 22/98).

23 PÉREZ TAMAYO, Ruy. Ética médica laica. Págs. 63 a 91. Fondo de Cultura Económica. México D.F., México.

2002.

24 Ley 23 de 1981, art. 34; Resolución 1995 de 1999 (concordante Decreto 2200 de 2005).
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[§ 0029] DOCTRINA. Definición del acto médico. “Es el conjunto de actos o tareas

propias desarrolladas por los médicos y demás profesionales afines, que tienden a

la conservación, mejora y en general, promoción de las condiciones de la salud

humana individual o colectiva, en todas sus facetas físicas, psíquicas y sociales”.

(GHERSI, Carlos. La relación médico-paciente en la responsabilidad civil. Edit.

Librería Jurídica Sánchez R. Ltda. Medellín. 1998, pág. 77).

[§ 0030] DOCTRINA. El acto médico en la relación médico-paciente. “El acto

médico, en el cual se concreta la relación médico-paciente a través del contrato de

prestación de servicios, es una forma especial de vinculación entre personas: por

lo general una de ellas, el enfermo, acude motivada por una alteración en su salud

a otra, el médico, quien está en capacidad de orientar y sanar, de acuerdo con sus

capacidades y el tipo de enfermedad que el primero presente (…).

El acto médico, por su propia naturaleza, acarrea consecuencias legales dado que

incide sobre el sujeto de derechos, afecta los de otra persona que voluntariamente

se ha puesto en manos de un profesional de la medicina (GUZMÁN MORA, Fernando.

La práctica de la medicina y la ley. Edit. Biblioteca Jurídica Diké, 1ª ed.,

pág. 142).

[§ 0031] DOCTRINA. Acto médico. Motivación. “El acto médico en el cual se

concreta la relación médico-paciente es una forma especial hecha entre personas;

por lo general una de ellas, el enfermo, acude motivada por una alteración en su

salud a otra, el médico, quien está en capacidad de orientar y sanar, de acuerdo con

sus capacidades y al tipo de enfermedad que el primero presente. A través del acto

médico se intenta promover la salud, curar y prevenir la enfermedad y rehabilitar

al paciente. El médico se compromete a colocar todos los medios a su alcance

para efectuar un procedimiento (médico o quirúrgico), actuando con apoyo en sus

conocimientos, su adiestramiento técnico y su diligencia y cuidado personal para

curar o aliviar los efectos de la enfermedad, sin poder garantizar los resultados,

previa advertencia de los posibles riesgos y complicaciones inherentes al mismo”.

(GUZMÁN MORA, Fernando. La práctica de la medicina y la ley. Edit. Biblioteca

Jurídica Diké, 1ª ed., pág. 320).

[§ 0032] JURISPRUDENCIA. Actos médicos. Contenido ético. “Con relación al

primero de los puntos anteriormente relacionados, esto es, aquel que dice referencia

a la distinción que entre los “actos médicos violados de la ética médica y aquellos

que sin violar las normas legales sobre ética médica pueden causar daño a un paciente”,

quiere trazar el ad quem en el numeral 3º de la parte de considerandos de

su providencia, esta corporación debe y tiene que manifestar, en aras de la verdad,

que tal distinción resulta bastante incompleta, como que tan solo diferencia entre

“actos médicos violatorios de la ética médica y aquellos que sin violar las normas

legales sobre ética médica pueden causar daño a un paciente”, olvidando el caso de
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aquellos actos dañosos de la integridad física o mental de un paciente, ejecutados

por un profesional de la medicina que, superando el marco de la reprochabilidad

moral o ética, alcanzan a constituir una falta en el plano jurídico, bien en la esfera

civil, bien en la esfera penal, sin que por eso se salgan de la órbita de investigación

y juzgamiento atribuida por la ley a los tribunales de ética médica (…).

En primer término, aceptar la opinión del Tribunal Nacional de Ética Médica de

que por actos contrarios a la moral no se puede entender aquellos producto de

apreciaciones subjetivas porque no todas las personas tienen los mismos principios

morales, aceptar la inútil de los tribunales de ética médica y la absoluta inoperancia

de la Ley 23 de 1981; si todas las personas no tienen los mismos principios morales

y su conducta no puede ser juzgada teniendo en cuenta los valores morales o éticos

universales como la justicia, la honradez, el respeto a la integridad del otro, etc.,

según lo enseñan los grandes tratadistas y pensadores tales como Kant, Hartmann,

Scheler, Aranguren y García Morente, entre otros, se está introduciendo la llamada

moral o ética de situaciones, en la que cada quien es juez supremo y absoluto de sus

acciones y nadie puede evaluarlas, porque iría contra su libertad, según lo propugna

Sartre”. (Trib. Seccional Ética Médica de Antioquia. S. Plena. Sent. nov. 30/87 M.

P. Ramón Córdoba Palacio).

[§ 0033] DOCTRINA. Definición de lex artis. “Se entiende por lex artis las pautas

de conducta que va generando el ejercicio de las profesiones; el desarrollo de la

técnica va indicando qué tipo de comportamientos y de métodos debe observar el

profesional, con respecto a situaciones que se repiten en el tiempo y en el espacio.

Así, por ejemplo, el avance de la medicina crea reglas mínimas para el ejercicio

de la actividad, señalando cómo debe actuar el médico cuando se encuentre ante

determinados síntomas o cuadros clínicos. La inobservancia de esas reglas técnicas

que va formando cada profesión (Lex Artis) puede generar un riesgo no permitido”.

(LÓPEZ DÍAZ, Claudia. Introducción a la imputación objetiva. Edit. Universidad

Externado de Colombia. Santafé de Bogotá. 1996, pág. 114).

[§ 0034] DOCTRINA. La lex artis en el acto médico. “La locución latina lex artis,

literalmente “ley del arte” o regla de la técnica de actuación de la profesión de

que se trata, ha sido empleada para referirse a aquella evaluación sobre si el acto

ejecutado se ajusta a las normas de excelencia del momento. Por lo tanto, se juzga

el tipo de actuación y el resultado obtenido, teniendo en cuenta las características

especiales de quien lo ejerce, el estado de desarrollo del área profesional de la cual

se trate, la complejidad del acto médico, la disponibilidad de elementos, el contexto

económico del momento y las circunstancias específicas de cada enfermedad y

cada paciente.

Dentro de la medicina existen actos de distinta complejidad. No es lo mismo un

acto diagnóstico que uno quirúrgico. No es lo mismo formular un analgésico que
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practicar una transfusión sanguínea. Dentro de esta óptica, en la evaluación del acto

médico, debe tenerse en consideración la mayor parte de variables que inciden en la

consecución de un resultado, particularmente la complejidad del acto, la disponibilidad

de recursos técnicos y humanos, y la preparación de quien ejerce.

La lex artis tiene en cuenta la actuación y el resultado. Se basa en el cúmulo de

conocimientos de la profesión en el momento en el cual se juzga o evalúa la acción

médica y lo que con ella se obtiene.

No se puede apreciar con la misma severidad el concepto renacentista del denominado

“pus laudable” (diagnosticar una herida como “sana” si se acompañaba

de supuración), con un tratamiento con antibióticos modernos. Simultáneamente,

no es justo comparar un acto quirúrgico que se ejerce de urgencia en una apartada

región por un médico general que actúa bajo un estado de necesidad, y el que se

practica al mismo tiempo en una clínica especializada de una de las principales

ciudades del país, con todos los elementos técnicos a disposición del cirujano”.

(GUZMÁN MORA, Fernando. La práctica de la medicina y la ley. Edit. Biblioteca

Jurídica Diké, 1ª ed., pág. 53).”25

Quizá los aspectos ético-médicos principales por los que se pueda disciplinar

a un médico, en términos generales, tanto a través de los Tribunales de Ética

Médica como por el Ministerio Público en caso de empleados del Estado,

o cuando pueda llegarse a considerar a los particulares en tal situación por

cumplimiento de funciones públicas, se resumen en los capítulos II al V

de la Ley 23 de 1981, aspectos que podrían resumirse en tres palabras: “el

deber médico”. Claro, un estudio médico pormenorizado del caso debería

anteceder a una calificación jurídica y que habitualmente terminan en las ya

mencionadas faltas por impericia, imprudencia y negligencia, cuando las

hay naturalmente y que, como bien es sabido, esto último corresponde ya

a una calificación del orden jurídico-disciplinaria (incluida la ética). Pero,

para llegar a esto, se requiere, idealmente, que el caso médico haya sido

estudiado y presentado a los juristas por parte de un médico con el fin de hacerles

ver las eventuales faltas, si en realidad las hubiere (asesorías médicas,

peritajes médicos), para que así el abogado pueda, con solvencia científica,

entrar a definir lo suyo.

No sobra repetirse y a simple manera de mención, que los médicos empleados

públicos y demás servidores de la salud (empleados públicos), pueden

ser disciplinados por razones diferentes a faltas al ejercicio mismo de la pro-

25 LEGIS. Régimen jurídico del ejercicio médico. Primera Edición, págs. 6 y 7. Legis Editores S.A. Santafé de

Bogotá, Colombia. 1998.
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fesión de la salud, como cualquier otro servidor público; los juristas podrán

ilustrarnos mejor en este sentido. Además, los juristas podrán ayudarnos

a precisar si se puede o no se puede y por qué razón o razones un mismo

profesional de la salud, por ejemplo médico, bacteriólogo, enfermera u

odontólogo, puede ser o no disciplinado simultáneamente por los Tribunales

de Ética Médica (Ley 23 de 1981 y Decretos Reglamentarios 3380 y

3381), o de Enfermería (Ley 266 de 1996 y Ley 966 de 2004), Bacteriología

(Ley 36 de 1993 y Ley 841 de 2003) u Odontología (Ley 35 de 1989 y

Decreto 0491 de 1990) respectivamente y por el Ministerio Público a la

vez, se insiste; además, esto no quita la posibilidad, que si es del caso, se le

adelante también proceso Penal, Administrativo y/o Civil (ver además Ley

687 de 2001).

Un ejemplo, sin hacerse alusión a un caso real en particular, pero que se

sabe esta clase de situaciones sucede en el país, puede ser el siguiente y del

cual sería interesante que algún jurista nos pudiera ilustrar en los aspectos

jurídicos que del ejemplo se puedan desprender.

Ejemplo (caso ficticio): En un municipio pequeño en cualquier parte del país,

que cuenta con un centro de salud u hospital de primer o bajo nivel de atención,

localizado a cuatro horas por carretera destapada del hospital de segundo nivel más

cercano y a seis horas del hospital de tercer y cuarto nivel de atención (alto nivel de

complejidad), se cuenta con un médico rural (SMO: Servicio Médico Obligatorio)

quien siempre debe estar a disponibilidad, pero cada 15 días tiene el fin de semana

libre para descansar, quedando la institución de salud en general a cargo de una

auxiliar de enfermería, toda vez que es un municipio muy tranquilo y rara vez

suceden urgencias graves y las cuales suelen remitir oportuna y adecuadamente;

el centro de salud cuenta con una enfermera jefe (profesional), dos auxiliares de

enfermería y un conductor para la ambulancia, adecuadamente dotada para el nivel

correspondiente. Un domingo, comenzando la tarde en que el médico estaba de

descanso, llevaron de urgencias al centro de salud a un paciente con Hemorragia

de Vías Digestivas Altas y Bajas que ya desestabilizaba sus signos vitales, localizaron

al médico que estaba bebiendo desde hacía una hora (estaba tomando su

cuarta cerveza) y este acudió a atenderlo definiendo que no podría prestarle toda

la atención requerida allí por necesitarse una institución y recursos del más alto

nivel. Procedieron a buscar al conductor de la ambulancia, de manera infructuosa

(el conductor cumple horario de oficina pero siempre está presto a colaborar ante

cualquier necesidad); la enfermera jefe estaba de descanso fuera del municipio y la

auxiliar de enfermería que estaba de guardia no podía abandonar el centro de salud

por ser el único funcionario de salud presente en turno. Ante la urgencia y considerando

el médico que era su deber, luego de intentar estabilizar al paciente y previo

consentimiento “verbal” por parte del paciente y su familiar quedando de testigo
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sólo la auxiliar de enfermería, lo subió (asegurándolo adecuadamente, con oxígeno

y líquidos endovenosos) y a un familiar a la ambulancia y él mismo la conducía

ante la falta de otra persona que pudiera hacerlo; había solicitado autorización a

la institución de salud receptora del caso. En el camino se accidentaron, falleció

el familiar del paciente, quedó herido levemente además el paciente y destrozó

la ambulancia; el médico sufrió algunas heridas leves y el paciente finalmente se

recuperó en un hospital de tercer nivel. La familia presentó quejas, contra el médico

y el centro de salud, ante la Personería, que las remitió a la Procuraduría Regional

correspondiente, a la vez envió queja al Tribunal Seccional de Ética Médica, a la

Superintendencia Nacional de Salud y denuncia ante la Fiscalía. Este pareciera un

caso reforzado, pero en realidad suceden cosas similares. Se insiste, se espera que

algún jurista efectúe un análisis y comparta sus opiniones a través de este mismo

medio, si los editores bien lo consideran.

En cuanto a casos reales y de los que tuvo la oportunidad de asesorar en Medicina

la Dirección Nacional de Investigaciones Especiales, dos de tantos,

pero que además por estar ya publicados en la “Gaceta Disciplinaria Tomo

3”, en otras palabras, por ser ya público el contenido de estos procesos, se

citan simplemente correspondientes a la Radicación No. 009-55561-0126 y

Radicación No. 009-79534-0227; un último caso como ejemplo, del cual no

tuvo conocimiento la Dirección Nacional de Investigaciones Especiales y

que fuera tramitado por la Procuraduría Delegada para las Fuerzas Militares

bajo la Radicación No. 022-99522-0428. Del respectivo contenido y de

los análisis jurídicos aquí no se emitirán comentarios, pero por la estrecha

relación con el tema de este artículo se dejan estas referencias para que los

abogados lectores se motiven, los lean y naturalmente hagan su ejercicio

jurídico, si a bien lo tienen considerar así.

Con fundamento en lo anteriormente escrito, se aporta a continuación los

capítulos I, II, III, IV y V de la Ley 23 de 1981:

CAPÍTULO II. PRÁCTICA PROFESIONAL

CAPÍTULO I. DE LAS RELACIONES DEL MÉDICO CON EL PACIENTE

ARTÍCULO 3o. El médico dispensará los beneficios de la medicina a toda persona

que los necesite, sin más limitaciones que las expresamente señaladas en esta ley.

26 Procuraduría General de la Nación – Instituto de Estudios del Ministerio Público. Gaceta Disciplinaria: Tomo 3,

págs. 176 a 200. Imprenta Nacional de Colombia. Bogotá, D. C., Colombia. 2005.

27 Procuraduría General de la Nación – Instituto de Estudios del Ministerio Público. Gaceta Disciplinaria: Tomo 3,

págs. 357 a 371. Imprenta Nacional de Colombia. Bogotá, D. C., Colombia. 2005.

28 Procuraduría General de la Nación – Instituto de Estudios del Ministerio Público. Gaceta Disciplinaria: Tomo 3,

págs. 201 a 205. Imprenta Nacional de Colombia. Bogotá, D. C., Colombia. 2005.
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ARTÍCULO 4o. La asistencia médica se fundamentará en la libre elección del médico,

por parte del paciente. En el trabajo institucional se respetará en lo posible

este derecho.

ARTÍCULO 5o. La relación médico-paciente se cumple en los siguientes casos;

1. Por decisión voluntaria y espontánea de ambas partes.

2. Por acción unilateral del médico, en caso de emergencia.

3. Por solicitud de terceras personas.

4. Por haber adquirido el compromiso de atender a personas que están a cargo de

una entidad privada o pública.

ARTÍCULO 6o. El médico rehusará la prestación de sus servicios para actos que

sean contrarios a la moral, y cuando existan condiciones que interfieran el libre y

correcto ejercicio de la profesión.

ARTÍCULO 7o. Cuando no se trate de casos de urgencia, el médico podrá excusarse

de asistir a un enfermo o interrumpir la prestación de sus servicios, en razón de

los siguientes motivos:

a) Que el caso no corresponda a su especialidad;

b) Que el paciente reciba la atención de otro profesional que excluya la suya;

c) Que el enfermo rehúse cumplir las indicaciones prescritas.

ARTÍCULO 8o. El médico respetará la libertad del enfermo para prescindir de sus

servicios.

ARTÍCULO 9o. El médico mantendrá su consultorio con el decoro y la respetabilidad

que requiere el ejercicio profesional. En él puede recibir y tratar a todo paciente

que lo solicite.

ARTÍCULO 10. El médico dedicará a su paciente el tiempo necesario para hacer

una evaluación adecuada de su salud e indicar los exámenes indispensables para

precisar el diagnóstico y prescribir la terapéutica correspondiente.

PARÁGRAFO. El médico no exigirá al paciente exámenes innecesarios, ni lo someterá

a tratamientos médicos o quirúrgicos que no se justifiquen.

ARTÍCULO 11. La actitud del médico ante el paciente será siempre de apoyo.

Evitará todo comentario que despierte su preocupación, y no hará pronósticos de la

enfermedad sin las suficientes bases científicas.
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ARTÍCULO 12. El médico solamente empleará medios diagnósticos o terapéuticos

debidamente aceptados por las instituciones científicas legalmente reconocidas.

PARÁGRAFO. Si en circunstancias excepcionalmente graves un procedimiento

experimental se ofrece como la única posibilidad de salvación, este podrá utilizarse

con la autorización del paciente o sus familiares responsables y si fuere posible, por

acuerdo en junta médica.

ARTÍCULO 13. El médico usará los métodos y medicamentos a su disposición o

alcance, mientras subsista la esperanza de aliviar o curar la enfermedad. Cuando

exista diagnóstico de muerte cerebral, no es su obligación mantener el funcionamiento

de otros órganos o aparatos por medios artificiales.

ARTÍCULO 14. El médico no intervendrá quirúrgicamente a menores de edad, a

personas en estado de inconsciencia o mentalmente incapaces, sin la previa autorización

de sus padres, tutores o allegados, a menos que la urgencia del caso exija

una intervención inmediata.

ARTÍCULO 15. El médico no expondrá a su paciente a riesgos injustificados.

Pedirá su consentimiento para aplicar los tratamientos médicos, y quirúrgicos que

considere indispensables y que puedan afectarlo física o síquicamente, salvo en los

casos en que ello no fuere posible, y le explicará al paciente o a sus responsables de

tales consecuencias anticipadamente.

ARTÍCULO 16. La responsabilidad del médico por reacciones adversas, inmediatas

o tardías, producidas por efecto del tratamiento, no irá más allá del riesgo

previsto.

El médico advertirá de él al paciente o a sus familiares o allegados.

ARTÍCULO 17. La cronicidad o incurabilidad de la enfermedad no constituye

motivo para que el médico prive de asistencia a un paciente.

ARTÍCULO 18. Si la situación del enfermo es grave el médico tiene la obligación

de comunicarles a sus familiares o allegados y al paciente en los casos en que ello

contribuye a la solución de sus problemas espirituales o materiales.

ARTÍCULO 19. Cuando la evolución de la enfermedad así lo requiera, el médico

tratante podrá solicitar el concurso de otros colegas en Junta Médica, con el objeto

de discutir el caso del paciente confiado a su asistencia. Los integrantes de la Junta

Monetaria serán escogidos, de común acuerdo, por los responsables del enfermo y

el médico tratante.

ARTÍCULO 20. El médico tratante garantizará al enfermo o a sus allegados

inmediatos responsables el derecho de elegir al cirujano o especialista de su

confianza.
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ARTÍCULO 21. La frecuencia de las visitas y de las juntas médicas estará subordinada

a la gravedad de la enfermedad y a la necesidad de aclarar el diagnóstico,

mejorar el tratamiento o satisfacer el deseo expresado por el enfermo o sus familiares.

ARTÍCULO 22. Siendo la retribución económica de los servicios profesionales un

derecho, el médico fijará sus honorarios de conformidad con su jerarquía científica

y en relación con la importancia y circunstancias de cada uno de los actos que le corresponda

cumplir teniendo en cuenta la situación económica y social del paciente

y previo acuerdo con éste o sus responsables.

ARTÍCULO 23. En casos de urgencia, la asistencia médica no se condiciona al

pago anticipado de honorarios profesionales.

ARTÍCULO 24. En las Juntas Médicas los honorarios serán iguales para todos los

participantes.

ARTÍCULO 25. Cuando quiera que se presenten diferencias entre el médico y el

paciente con respecto a los honorarios tales diferencias podrán ser conocidas y

resueltas por el Colegio Médico correspondiente.

ARTÍCULO 26. El médico no prestará sus servicios profesionales a personas de su

familia o que de él dependan en casos de enfermedad grave o toxicomanía, salvo en

aquellas de urgencia o cuando en la localidad no existiere otro médico.

CAPÍTULO II. DE LAS RELACIONES DEL MÉDICO CON SUS COLEGAS

ARTÍCULO 27. Es deber del médico asistir, sin cobrar honorarios al colega, su

esposa y los parientes en primer grado de consanguinidad que dependan económicamente

de él, salvo en los casos en que estén amparados por un seguro de salud y

en el de los tratamientos psicoanalíticos.

ARTÍCULO 28. El médico que reciba la atención a que se refiere el artículo anterior,

ya sea personalmente o para alguna de las personas señaladas, deberá pagar los

insumos correspondientes, tales como vacunas, exámenes de laboratorio, estudios

radiográficos, yesos, etc.

PARÁGRAFO. El médico podrá conceder tarifas especiales a los miembros de las

profesiones afines a la suya, y solo podrá establecer consultas gratuitas para las

personas económicamente débiles.

ARTÍCULO 29. La lealtad y la consideración mutuas constituyen el fundamento

esencial de las relaciones entre los médicos.

ARTÍCULO 30. El médico no desaprobará con palabras o de cualquier otra manera

las actuaciones de sus colegas en relación con los enfermos. Será agravante de esta

conducta el hecho de que esté dirigido a buscar la situación médico tratante.
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ARTÍCULO 31. Todo disentimiento profesional entre médicos será dirimido por

la Federación Médica Colombiana de conformidad con las normas de la presente

ley.

PARAGRAFO. La Federación Médica Colombiana señalará el mecanismo mediante

el cual los Colegios Médicos se ocuparán de la atención de las solicitudes

que se presenten en desarrollo de este artículo.

ARTÍCULO 32. Es censurable aceptar un cargo desempeñado por otro colega

que haya sido destituido sin causa justificada, salvo que se trate de un empleo de

dirección o confianza. No debe el médico procurar conseguir para sí empleos o

funciones que estén siendo desempeñados por otro colega.

CAPÍTULO III. DE LA PRESCRIPCIÓN MÉDICA, LA HISTORIA CLÍNICA,

EL SECRETO PROFESIONAL Y ALGUNAS CONDUCTAS

ARTÍCULO 33. Las prescripciones médicas se harán por escrito, de conformidad

con las normas vigentes sobre la materia.

ARTÍCULO 34. La historia clínica es el registro obligatorio de las condiciones de

salud del paciente. Es un documento privado sometido a reserva que únicamente

puede ser conocido por terceros previa autorización del paciente o en los casos

previstos por la Ley.

ARTÍCULO 35. En las entidades del Sistema Nacional de Salud la Historia Clínica

estará ceñida a los modelos implantados por el Ministerio de Salud.

ARTÍCULO 36. En todos los casos la Historia Clínica deberá diligenciarse con

claridad.

Cuando quiera que haya cambio de médico, el reemplazado está obligado a entregarla,

conjuntamente con sus anexos a su reemplazante.

ARTÍCULO 37. <NOTA DE VIGENCIA: El aparte entre corchetes {..} fue declarado

EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-264-96

del 13 de junio de 1996, pero solo en relación con las hipótesis contenidas en el

artículo 38 de la misma Ley y con las salvedades que se establecen en los numerales

siguientes.> Entiéndese por secreto profesional médico aquello que no es

ético o lícito revelar sin justa causa. El médico está obligado a guardar el secreto

profesional en todo aquello que por razón del ejercicio de su profesión haya visto,

oído o comprendido, {salvo en los casos contemplados por disposiciones legales}.

ARTÍCULO 38. <NOTA DE VIGENCIA: Inciso declarado EXEQUIBLE por

la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-264-96 del 13 de junio de 1996.>

Teniendo en cuenta los consejos que dicte la prudencia, la revelación del secreto

profesional se podrá hacer:
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a) <NOTA DE VIGENCIA: Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte

Constitucional, mediante Sentencia C-264-96 del 13 de junio de 1996.> Al

enfermo, en aquello que estrictamente le concierne o convenga;

b) <NOTA DE VIGENCIA: Inciso declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional,

mediante Sentencia C-264-96 del 13 de junio de 1996, salvo en

el caso de que el paciente estando en condiciones de tomar por sí mismo la

decisión de autorizar el levantamiento del secreto profesional médico a sus

familiares, se oponga a ello.> A los familiares del enfermo, si la revelación es

útil al tratamiento;

c) <NOTA DE VIGENCIA: Inciso declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional,

mediante Sentencia C-264-96 del 13 de junio de 1996, sin perjuicio

del derecho del menor, de acuerdo con su grado de madurez y del “impacto

del tratamiento” sobre su autonomía actual y futura, para decidir sobre la

práctica de un determinado tratamiento y sobre la reserva de ciertos datos de

su intimidad.> A los responsables del paciente, cuando se trate de menores de

edad o de personas mentalmente incapaces;

d) <NOTA DE VIGENCIA: La frase entre corchetes {...} fue declarada exequible

por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-264-96 del 13 de junio

de 1996, salvo cuando se trate de informaciones que el paciente ha confiado

al profesional y cuya declaración pueda implicar autoincriminación, y siempre

que en los informes sanitarios o epidemiológicos no se individualice al

paciente.> {A las autoridades judiciales o de higiene y salud}, en los casos

previstos por la ley;

e) <NOTA DE VIGENCIA: La frase entre corchetes {...} fue declarada exequible

por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-264-96 del 13

de junio de 1996, bajo el entendido de que la situación a la que se alude

objetivamente corresponda a un peligro cierto e inminente y siempre que no

exista un medio idóneo distinto para conjurarlo.> A los interesados cuando

por defectos físicos irremediables o enfermedades graves infectocontagiosas

o hereditarias, se pongan en peligro la vida del cónyuge o de su descendencia.

ARTICULO 39. El médico velará por que sus auxiliares guarden el secreto profesional.

ARTICULO 40. Está prohibido al médico en ejercicio recibir beneficios comerciales

de farmacias, laboratorios, ópticas, establecimientos ortopédicos y demás

organizaciones o instituciones similares encargadas del suministro de elementos

susceptibles de prescripción médica.
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ARTÍCULO 41. El médico no debe aceptar o conceder participaciones por la remisión

del enfermo.

CAPÍTULO IV. DE LAS RELACIONES DEL MÉDICO CON LAS INSTITUCIONES

ARTÍCULO 42. El médico cumplirá a cabalidad sus deberes profesionales y

administrativos, así como el horario de trabajo y demás compromisos a que esté

obligado en la institución donde preste sus servicios.

ARTÍCULO 43. El médico que labore por cuenta de una entidad pública o privada

no podrá percibir honorarios de los pacientes que atienda en esas instituciones.

ARTÍCULO 44. El médico no aprovechará su vinculación con una institución para

indicar al paciente a que utilice sus servicios en el ejercicio privado de su profesión.

ARTÍCULO 45. El médico funcionario guardará por sus colegas y personal paramédico

subalterno, la consideración, aprecio y respeto que se merecen, teniendo en

cuenta su categoría profesional, sin menoscabo del cumplimiento de sus deberes

como superior.

CAPÍTULO V. DE LAS RELACIONES DEL MÉDICO CON LA SOCIEDAD

Y EL ESTADO

ARTÍCULO 46. Para ejercer la profesión de médico se requiere:

a) Refrendar el título respectivo ante el Ministerio de Educación Nacional;

b) Registrar el título ante el Ministerio de Salud;

c) Cumplir con los demás requisitos que para los efectos señalen las disposiciones

legales.

PARÁGRAFO. El Ministerio de Salud expedirá a cada médico un carné o tarjeta

profesional que acredite su calidad de tal, y enviará mensualmente a la Federación

Médica Colombiana una relación completa de los profesionales registrados, identificándolos

con el número correspondiente a su tarjeta profesional.

ARTÍCULO 47. Es obligatoria la enseñanza de la Etica Médica en las Facultades

de Medicina.

ARTÍCULO 48. El médico egresado de universidad extranjera que aspire a ejercer

la profesión en el país, revalidará su título de conformidad con la ley.

ARTÍCULO 49. Constituye falta grave contra la ética, sin perjuicio de las sanciones

administrativas, civiles o penales a que haya lugar, la presentación de documentos
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alterados o el empleo de recursos irregulares para el registro del título o para la

inscripción del médico.

ARTÍCULO 50. El certificado médico es un documento destinado a acreditar el

nacimiento, el estado de salud, el tratamiento prescrito o el fallecimiento de una

persona. Su expedición implica responsabilidad legal y moral para el médico.

ARTÍCULO 51. El texto del Certificado Médico será claro, preciso, ceñido estrictamente

a la verdad y deberá indicar los fines para los cuales está destinado.

ARTÍCULO 52. Sin perjuicio de las acciones legales pertinentes, incurre en falta

grave contra la ética el médico a quien se comprobare haber expedido un certificado

falso.

ARTÍCULO 53. El médico no permitirá la utilización de su nombre para encubrir

a personas que ilegalmente ejerzan la profesión.

ARTÍCULO 54. El médico se atendrá a las disposiciones legales vigentes en el

país y a las recomendaciones de la Asociación Médica Mundial, con relación a los

siguientes temas:

1. Investigación biomédica en general.

2. Investigación terapéutica en humanos; aplicación de nuevas tecnologías, tanto

con fines de diagnósticos, tales como biopsias cerebrales, o bien con fines

terapéuticos como es el caso de algunos tipos de cirugía cardio-vascular y

psicocirugía y experimentación en siquiatría y sicología médica, y utilización

de placebos.

3. Transplante de órganos; organización y funcionamiento de bancos de órganos

y tejidos, producción, utilización y procesamiento de sangre, plasma y otros

tejidos.

4. Diagnóstico de la muerte y práctica de necropsias.

5. Planificación familiar.

6. Aborto.

7. Inseminación artificial

8. Esterilización humana y cambio de sexo.

9. Los demás temas de que se ocupen las disposiciones legales vigentes sobre

la materia o las recomendaciones de las asambleas de la Asociación Médica

Mundial.
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PARÁGRAFO PRIMERO. En caso de conflicto entre los principios o recomendaciones

adoptadas por la Asociación Médica Mundial y las disposiciones legales

vigentes se aplicarán las de la legislación colombiana.

PARÁGRAFO SEGUNDO. Las personas que se encuentren privadas de la libertad

no podrán ser utilizadas con propósitos de investigación científica en contra de su

voluntad.

PARÁGRAFO TERCERO. El médico no deberá favorecer, aceptar o participar

en la práctica de la tortura o de otros procedimientos crueles inhumanos o degradantes,

cualquiera sea la ofensa atribuida a la víctima sea ella acusada o culpable,

cualesquiera sean sus motivos o creencias y en toda situación, conflicto armado y

lucha civil inclusive.

A pesar de algunas normas estipuladas en la Ley 23 de 1981, la Ley 100 de 1993

entró posteriormente a permitir en el Sistema General de Seguridad Social en Salud

algunas situaciones que, éticamente hablando por lo menos, aún le son prohibidas

al médico, como ejemplo lo estipulado en el artículo 41 de la Ley 23/81:

“…ARTÍCULO 41. El médico no debe aceptar o conceder participaciones por la

remisión del enfermo…”, esto frente a la creación de entidades intermediarias

con costos de administración, “Entidades o Empresas Administradoras del

Régimen Subsidiado, ARS, o Empresas Promotoras de Salud, EPS”.

Aun cuando se sigue promulgando la relación médico-paciente (ver Ley

23 de 1981), a la luz de los esquemas de atención brindados por las EPS

y muy frecuentemente dependientes de sus sistemas de contratación, esta

relación médico-paciente puede considerarse hoy en día prácticamente

inexistente, lo cual podría dejar al paciente o cliente, o como se le prefiera

denominar, “usuario del sistema” como también hay tendencia actual en

llamarlos, la percepción de que la atención no es buena, que el médico no se

ha preocupado como debería, que lo único que le preocupa es atender más

pacientes para cobrar más, o para justificar mantenerse en el trabajo, que

en una cita lo atiende un médico y otro diferente en cada consulta médica

posterior a pesar de tratarse de la misma especialidad o de medicina general,

etc., pudiendo vulnerarse el supuesto derecho de los pacientes a escoger al

menos la IPS y hasta el o los médicos de su preferencia entre los listados

presentados por la EPS (ver Ley 100/93, art. 153, numerales 4 y 9; art. 156,

literal g; art. 159, numeral 4). Así mismo, el fundamento de atención basado

en el aseguramiento en que la empresa aseguradora debe ganar lo que más

pueda, puede dejar igualmente en el “usuario” la idea o percepción que se

están ahorrando costos, que no se le piden los exámenes requeridos, que

no se le formulan los medicamentos más apropiados (de hecho, el sistema

incluye un listado de medicamentos en presentación genérica, como a los
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que se tiene derecho y que aportarán las EPS dentro del aseguramiento en

salud) y que es difícil que lo remitan al especialista porque eso representa

costos para la EPS o que si lo remiten se puede tardar el proceso hasta varios

meses. ¿Barreras de acceso?29. Sin embargo, cuando sucede una situación

adversa para el “usuario”, toda esta gama de percepciones (falsas o verdaderas)

puede revertirse en contra del equipo médico-asistencial y el paciente

piensa que ha sido objeto de descuido o negligencia, sin pretenderse decir

aquí que tales situaciones de mala praxis no puedan suceder; sin embargo,

estas situaciones que a diario se escuchan por todas partes, sensibilizan a los

“usuarios” y los predispone contra el sistema y principalmente contra las

personas que les brindan la atención en salud, el cuerpo médico-asistencial.

Todo esto tiene que ver con la calidad; la eficacia y la eficiencia pueden ser

aspectos de calidad para el prestador y aun más para el asegurador; sin embargo,

para el “usuario, no siempre es así. Los que saben de calidad hoy en

día dirigen su mirada principalmente a uno de sus clientes externos, en este

caso el “usuario, el paciente” y manifiestan que la calidad debe satisfacerlos

a ellos primordialmente, por ser la razón del servicio que se presta. En este

sentido el periódico Ámbito Médico presenta en un artículo el resultado de

un estudio efectuado por el Centro de Investigación para el Desarrollo de la

Universidad Nacional, en cuyo titular se lee: “EPS y ARS, entre regulares

y malas, según usuarios”30. A la luz de estas presuntas irrupciones de las

IPS, EPS o ARS en la práctica médica, en la ética de los profesionales de

la salud, ¿Podría pensarse que se está induciendo al personal de salud a

faltar a la ética? ¿Podría pensarse que se les está induciendo al error? Si se

pudiese llegar a determinar tales supuestos hechos, ¿Constituirían alguna

clase de falta disciplinaria y o irregularidad jurídica o delito, o como se

puedan denominar?

29 Ámbito Médico, vol. 8 – número 105, febrero 2007, pág., 3. Legis S.A. Bogotá, D. C., Colombia. 2007.: “…

Valor agregado para los médicos. Según los analistas, resulta importante resaltar que la Ley 1122 garantiza la

práctica profesional de los médicos. Para la senadora Dilian Francisca Toro, controlar la integración vertical es

una decisión que garantiza la autonomía profesional de una manera responsable en defensa del paciente: “El

hecho de que se le diga al profesional que como prestador tiene que ser independiente y no someterse a las

reglas de la EPS, sino del sistema de salud, le permite ser autónomo en su práctica profesional”.

30 CORCHO RAMOS, Martha. “EPS y ARS: entre regulares y malas, según usuarios”. Ámbito Médico, vol. 8 – número

108, mayo de 2007, págs., 2 y 3. Legis S.A. Bogotá, D. C., Colombia. 2007.: “Bogotá.- La mayoría de las

EPS y ARS (aseguradoras del régimen subsidiado –Ley 1122/07–) del país salieron mal libradas en el estudio

elaborado por el Centro de Investigación para el Desarrollo (CID) de la Universidad Nacional, que fue contratado

por el Programa de Apoyo a la Reforma en Salud del Ministerio de la Protección Social para establecer

un ranking de estas organizaciones, teniendo en cuenta su desempeño en aseguramiento, representación de

los usuarios, empoderamiento de los mismos y las actividades de promoción y prevención que les establece la

ley… … El ranking, cuyo fin es clasificar a las entidades aseguradoras de salud según la percepción de calidad

de sus usuarios para que al afiliarse sepan cuáles tienen un comportamiento eficiente o deficiente,… Si observamos

el cuadro 1 (clasificación general), encontramos que la mayoría de las EPS y ARS está en los niveles

con calificaciones media y baja y muy pocas entre las más eficientes.
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Por otro lado, aunque en estrecha relación, los expertos que pregonan la

atención basada en la calidad, afirman que es preferible y que muchos

gerentes de la salud actúan ya con la tendencia a atender muy bien hoy

para que después no tengan que tratar los casos complicados y hasta terminales

o de muy alto costo; en términos económicos, el ahorro de hoy

puede representar un muy alto gasto hacia el futuro. En otras palabras,

el ahorrarse algunos medicamentos, o algunos estudios diagnósticos o

valoraciones especializadas en la actualidad puede representar que una

enfermedad en principio controlable, o curable, en el futuro no lejano

represente un trasplante de órgano vital, un cuidado de paciente terminal

con cuidados onerosos en quimioterapia u otros manejos, prolongadas

estancias en unidades de cuidados intensivos, frecuentes o permanentes

controles por especialistas, etc., aparte de las posibles y respectivas

demandas legales; en fin, la observación es que el descuido o la mala

atención inicial disparará los costos hacia el futuro “y será consecuencia

de la no calidad de hoy”.

Cuando se escribían estas líneas, justamente fue publicado un artículo31

que concluía que mediante encuestas (labor de la Defensoría del Pueblo),

se observaba que los médicos manifestaban que las EPS y ARS

les imponían limitaciones para formular, remitir y hasta para programar

cirugías, lo cual de alguna manera se observa compatible con las

apreciaciones subjetivas de los “usuarios”. Además, que a los médicos

se les hacía un seguimiento estadístico para demostrar su rendimiento

en cantidad de pacientes atendidos y de costo que sus actuaciones médicas

generaban, con lo cual los presionaban e incluso supeditaban su

permanencia laboral. Surgen naturalmente algunos interrogantes: ¿Estas

supuestas directrices de las EPS y ARS constituyen faltas disciplinarias y

hasta delitos?, respuesta que corresponderá a los juristas, principalmente

a los jueces, fiscales, procuradores y hasta magistrados, ¿o me equivoco?

Dice el artículo que el gremio médico de alguna manera ha permitido

que esto suceda y que por tanto esgrimir la supuesta violación al criterio

médico, al libre ejercicio, o al menos autónomo de la profesión para con

sus pacientes por presión de las empresas, pierde validez. Eso podrá ser

cierto, al menos en parte, pero téngase en cuenta que está de por medio la

elemental subsistencia del trabajador de la salud, en general se ha dicho

desde el comienzo de la vigencia del actual Sistema General de Seguridad

Social en Salud que los profesionales de la salud se encuentran además

31 SPRINGER, Natalia. “Las mafias de la salud”. Periódico El Tiempo, lunes 26 de noviembre de 2007, Pp. 1-25.

Bogotá, D. C., Colombia. 2007.
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mal remunerados32, que si bien no justifica éticamente este tipo de actuación,

deja ver que el instinto de conservación prevalece y surge ante la

necesidad, aun por encima de la ética, ¿o habrá que reescribirse la ética

médica a tono con la Ley 100 y demás normativa relacionada?; además,

la normatividad de la Ley 100 (art. 185 inc. segundo y Decreto 1663 de

1994, arts. 3 y 4 principalmente), prohíbe, entre otras, asociaciones y

acciones en contra del sistema, de manera que ante eso puede decirse

que de entrada le prohibieron al cuerpo médico-asistencial actuar contra

el sistema de salud implementado por la Ley 100 de 199333. De manera

que, si se mira bien, el gremio de la salud, no sólo el gremio médico,

podría estar con las manos atadas y no tener otra opción que rendirse a

las condiciones del sistema y naturalmente a los administradores de la

prestación de los servicios de salud dentro del sistema. ¿Es esto cierto, o

se estará dando una interpretación equivocada? ¿Qué dirán los juristas,

cuando a un equipo médico asistencial se lleguen a impartir instrucciones

de ahorrar esfuerzos para la atención de los pacientes (tiempo de atención,

número de consultas al año, remisiones a especialistas, estudios diagnós-

32 Editorial. ¿Por qué tanto alborozo? Ámbito Médico, vol. 6 – número 91, octubre de 2005, pág. 21. Legis S.A.

Bogotá, D. C., Colombia. 2007.: “… Está claro, como lo ha destacado el estudio del Cendex de la Universidad

Javeriana divulgado en este periódico, que un sistema de salud debe ser viable financieramente, y la ley así

lo debe garantizar, pero no por ello debe olvidar que su objetivo tiene que ser mejorar los estándares de salud

de las personas y asegurar su calidad. Con esa claridad pueden desprenderse las demás normas que faciliten,

organicen y garanticen la forma de alcanzar esas metas. Por ahora, el debate se ha centrado en una serie de

defensas de intereses particulares: Las EPS presionan porque su negocio se mantenga y alegan el derecho a

la libre empresa ante cualquier amenaza a sus estructuras. Los hospitales y clínicas se enfrentan permanentemente

con las promotoras de salud por el constante desencuentro que tiene en el pago de los servicios que les

prestan. Los médicos buscan defender la majestad de su profesión, el ejercicio, pelean por mejorar su estatus y

los ingresos disminuidos con el tiempo y por la ley del mercado. Pero ¿quién defiende la salud, ese bien perseguido

por una colectividad y uno de los estándares que determina el nivel y la calidad de vida de la población, y

que marca la diferencia entre el subdesarrollo y el desarrollo?...”

33 Decreto 1663 de 1994: “… ART. 3. PROHIBICIÓN GENERAL A LAS PRÁCTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA:

De conformidad con lo previsto en la Ley 55 de 1959, el decreto 2153 de 1992, el Decreto-ley 1298

de 1994 y con lo establecido en el presente Decreto, están prohibidos todos los acuerdos, actos o convenios,

así como las prácticas y las decisiones concertadas que, directa o indirectamente tengan por objeto o como

efecto impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia dentro del mercado de los servicios de salud;

abusar de una posición de dominio sobre el mismo; o impedir, restringir o interrumpir la prestación de los

servicios de salud. Dichas conductas tendrán objeto ilícito. (Ver Ley 100 de 1993, art. 185, inc. segundo). Serán

aplicables a las actividades de las entidades promotoras de salud, los promotores de éstas, las instituciones

prestadoras de servicios de salud, los profesionales del sector de la salud, las asociaciones científicas o de

profesionales o auxiliares de dicho sector y a las de todas las personas naturales o jurídicas que en él participen,

las normas sobre promoción de la competencia y prácticas comerciales restrictivas, contenidas en la Ley 155

de 1959, en el Decreto 2152 de 1992 y las normas que las reglamenten, así como aquellas que las modifiquen,

sustituyan o complementen. ART. 4. PROHIBICIÓN A LAS ASOCIACIONES O SOCIEDADES CIENTÍFICAS Y

DE PROFESIONALES O AUXILIARES. Sin perjuicio de lo dispuesto en otras normas, se prohíbe a las asociaciones

o sociedades científicas y de profesionales o auxiliares del Sector Salud al desarrollar su actividad, el

adoptar decisiones o políticas internas que tengan por objeto o como efecto impedir, restringir o falsear el juego

de la libre competencia dentro del mercado de los servicios de salud, abusar de una posición de dominio sobre

el mismo; o impedir, restringir o interrumpir la prestación de los servicios de salud. Dichas conductas tendrán

objeto ilícito…”
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ticos, medicamentos, terapias diversas, hospitalizaciones, cirugías, etc.)

y con ello se llegue a perjudicar a un paciente-cliente-usuario? ¿Se podrá

responsabilizar a los directivos de las EPS, ARS (públicas y privadas)?

¿Cómo hacer tal cosa?

Por estos mismos días, en un prestigioso medio de comunicación escrito

se pudo leer un artículo sobre las presiones que ejerce el sistema de salud

sobre la práctica profesional, artículo relacionado con la encuesta conocida

y que efectuara la Defensoría del Pueblo34; además, en una de sus notas

editoriales, el mismo diario, de circulación nacional, hizo notable referencia

a “Una salud maniatada”35.

34 SPRINGER, Natalia. “De sur a sur. Las mafias de la salud. Los médicos están sufriendo las presiones criminales

de un sistema que al parecer nadie vigila”. El Tiempo, lunes 26 de noviembre de 2007, pág. 1-25. Bogotá, D. C.,

Colombia. 2007. : “… Acaban de conocerse los resultados de una gran encuesta que adelanta la Defensoría del

Pueblo y que desenmascara los móviles de la aberrante intimidación que ejercen las EPS sobre los médicos,

contra todo criterio de humanidad y, por supuesto, en contra de todos los principios éticos que acompañan la

actividad médica, al obligarlos a prestar un servicio denigrante a los pacientes. Mientras más degradante, más

rentable. Lo advertí hace unos meses: en Colombia uno se muere no por estar enfermo, sino por ser pobre. Los

afectados se ven obligados a entrar en complejas batallas legales para acceder a los servicios más básicos.

Una señora me hablaba del calvario de tutelas y derechos de petición en el que se embarcó para acceder a una

cirugía de cáncer de seno y recibir parte de los medicamentos que necesita para salvar su vida. Las empresas

cuentan con sofisticados equipos legales dedicados exclusivamente a dilatar y evadir estas acciones, pues les

resulta más barato que prestar el servicio. El sistema impone recompensas y castigos según la calidad de la

atención. Las empresas castigan a los mejores médicos, aquellos que les dedican tiempo a sus pacientes, que

ordenan los exámenes necesarios y recetan medicamentos de calidad, y los sitúan en “listas negras” que les sirven

para cruzar hojas de vida y hacer seguimiento del desempeño de los profesionales. Un prestigioso médico

contaba su caso: recibe 15.000 pesos por consulta, menos los costos de manejo de cuenta, que recibe con tres

meses de retraso. Basta con pasear por algunas clínicas y hospitales de Bogotá (ni hablar de la provincia) para

entender la magnitud del caos: los servicios están desbordados y los profesionales son escasos. La confusión

es total…”

35 EL TIEMPO. Una salud maniatada. Editorial, lunes 3 de diciembre, pág. 1-26. Bogotá, D. C., Colombia. 2007:

“Susto e indignación son apenas dos de los sentimientos que genera en una persona la sola duda de que el

médico que tiene al frente no le dice la verdad ni le formula lo que necesita, porque la EPS o el hospital para el

que trabaja no se lo permite. Esto, palabras más, palabras menos, fue lo que encontró la Defensoría del Pueblo

tras encuestar a 1.544 médicos de todo el país, en su mayoría vinculados a estas entidades. Lo inaudito es que

todos tuvieron que responder de manera anónima, por miedo a las represalias. El asunto, que va más allá de

un problema ético de los profesionales, resulta violatorio del derecho a ser atendido el paciente con respeto,

calidad y eficiencia. También se atenta contra uno de los pilares del ejercicio médico: la relación autónoma con

el paciente. Si la gente va al médico es porque está enferma, pero ¿con qué confianza consulta cuando sabe

que cuatro de cada de 10 de estos profesionales tienen restricciones para ordenar exámenes de laboratorio,

medicamentos e imágenes diagnósticas? Muchos necesitan un especialista, pero el informe también demostró

que lograr ser remitido al urólogo, al cardiólogo, al reumatólogo o al ortopedista equivale a ganarse la lotería.

Las condiciones impuestas por un modelo de salud que convirtió a ésta en un negocio y un manejo gerencial

que busca maximizar utilidades como en cualquier negocio, han convertido el tratamiento médico –desde la

misma consulta– en una parodia que no puede terminar en nada bueno: un paciente que tiene ‘derecho’ a poco

más de ocho minutos de consulta por parte del médico, luego de semanas de esperar turno, arranca cualquier

proceso con una alta exposición a que el resultado no le sea favorable. En los términos anteriores, resulta imposible,

para cualquier profesional, lograr siempre un diagnóstico correcto en esa situación. Lo que hoy reciben

muchos afiliados al sistema de salud es una deshumanizante atención en serie, que desconoce de entrada un

principio médico fundamental: la integralidad. Inaceptable que todo esto pase, si se tiene en cuenta que la Ley

de Ética Médica señala que no deben existir condiciones que interfieran con el libre y correcto ejercicio de los

médicos, que el sistema garantiza los servicios y que el país aporta recursos suficientes para prestarlos con

calidad…”
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En este momento, se considera oportuno mencionar que en Colombia, en

términos generales, el ejercicio de la Medicina se considera “de medios y

no de resultados”; sin embargo, parece que los abogados civilistas siempre

esperan un resultado de algo ofertado previamente. ¿Estaré equivocado?. en

todo caso, cabe anotar que la inmensa mayoría de los médicos promulga que

la Medicina no es una ciencia exacta, que cada paciente se comporta frente

a una enfermedad en su presentación y evolución de maneras bien diversas,

incluso en forma variada también aun en diferentes etapas de una misma enfermedad;

así mismo, esa variabilidad individual (de cada individuo) hace

que la respuesta independiente a los esquemas terapéuticos (de cualquier

índole) sea diferente para cada persona e igualmente puede manifestarse

con variaciones en ocasiones en que presente la misma patología; en pocas

palabras, un médico nunca podrá predecir el resultado final de algo, así se

tuviera en cuenta las leyes de las probabilidades, toda vez que, en buena parte,

el comportamiento, el pronóstico en medicina se fundamentan en datos

estadísticos, pero en todo caso nunca se podrá ser absolutamente exacto.

¿Cómo pedirle a un cirujano plástico un resultado final? Al fin y al cabo el

cirujano plástico no podrá predecir ni controlar al 100% el proceso de cicatrización

de cada uno de sus múltiples pacientes (cada uno es diferente), no

podrá ejercer el control absoluto del autocuidado que debe proporcionarse

el mismo paciente bajo las indicaciones médicas; es más, el resultado final

no podrá conocerse sino hasta varios meses después de la cirugía (por el

tiempo que toma el proceso de cicatrización, seis meses o aproximadamente

180 días, que puede considerarse lo mismo), y nada podrá pronosticarse

con seguridad así el procedimiento en su momento pudiera observarse muy

exitoso y así el paciente siguiera todas las indicaciones al pie de la letra, no

existe el control absoluto, se insiste; sin embargo, sobre este último tema, el

de la cirugía plástica, se entiende que ya hay bastantes puntos de vista bien

marcados y que tendrán sus fundamentos jurídicos y de lo cual no soy el

más indicado para debatir; sin embargo, tratándose aquí de lo disciplinario

en salud, no podía dejar de plasmar aquí algunas ideas.

Los anteriores criterios se aplican naturalmente a toda clase de intervenciones

quirúrgicas y no solo para la cirugía plástica; así como el aspecto de la

variabilidad individual, de la respuesta personalizada ante cada patología

y naturalmente se aplican en cada medida terapéutica, aplican en general

a todo en Medicina; se cuenta en Medicina con datos estadísticos fundamentados

en grandes e importantes investigaciones médicas debidamente

avaladas, en los que se llega a fundamentar diversos grados de “cierta seguridad”

que se les podría transmitir a los pacientes, pero sin poderse asegurar

nunca un resultado final; nada en medicina se comporta como una fórmula
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matemática. La medicina no es una ciencia exacta aunque se clasifique, por

razones de métodos de investigación y de métodos de pensamiento, entre las

ciencias fácticas como se mencionó anteriormente en este escrito. La disponibilidad

de medios, de recursos, así como la calidad de estos (científicos,

técnicos, tecnológicos, físicos, económicos, etc.), sin duda imprime también

gran influencia en la variabilidad de los eventuales resultados; potencial y

muy probablemente, no resultará igual el resultado final del manejo de una

complicación por peritonitis generalizada y sepsis presentada con ocasión a

una apendicitis perforada (siempre será una urgencia quirúrgica) y cuyo tratamiento

se efectuara por un médico recién graduado en zona rural distante

y aislada, a que si tal situación se diera en la más prestigiosa y avanzada

institución de salud de la gran capital de un país con la participación del

más reconocido cuerpo médico asistencial y dotado con tecnología de punta

y con los últimos recursos terapéuticos desarrollados en el mundo y sin

limitación económica alguna; o el, en apariencia, simple manejo de una

enfermedad diarreica aguda en un niño ya con deshidratación avanzada,

ocurrido en una comunidad en la que ni siquiera cuentan con agua potable

y mucho menos con recursos de ninguna clase, su manejo y resultado muy

probablemente tampoco serán iguales a los brindados y obtenidos en cualquier

centro de salud o en instituciones de alto nivel de complejidad de la

mencionada capital. Estos dos ejemplos extremos podrán dar luces sobre la

complejidad de los temas últimamente tratados, el de los medios y recursos

disponibles, y el de los resultados.

“En Colombia, la práctica de la Medicina es considerada de medios y no de

resultados, se dan además para ésta, condiciones de individualidad por parte

del paciente y del médico, siendo también influenciada la práctica médica por

razones de tiempo, modo y lugar, incluso por la misma normativa para salud,

haciendo que cada paciente, cada caso de salud, sea simplemente particular,

es decir, que en principio no hay dos casos iguales, de manera que estos conceptos

resultan aplicables en forma acorde con la variabilidad implícita y que

cada caso médico-asistencial plantea en particular…”36

“... Tiene amplia aceptación como doctrina, que las actuaciones médicas

son de medio y no de resultado, lo que significa que el médico está obligado

a utilizar las pautas que la ciencia y la técnica médica indiquen, pero ello

no asegura que los resultados han de ser siempre los óptimos”37

36 BARBOSA CASTILLO, Carlos Arturo, en anteriores y múltiples asesorías médicas de la Dirección Nacional de Investigaciones

Especiales de la Procuraduría General de la Nación.

37 GIRALDO G., César Augusto. Medicina Forense. Octava edición, pág. 529. Señal Editora. Medellín, Colombia.

1996.

Medicina Forense. Décima edición, pág. 641. Señal Editora. Medellín, Colombia. 2001.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

129

Otros conceptos al respecto:

“(0130) JURISPRUDENCIA. La obligación del médico es de medio, no

de resultado. “Señala la Corte que no se debe olvidar que la obligación

del médico en los contratos de prestación de servicios médicos no es de

resultado sino casi siempre de medios”. (CSJ, Cas. Civil, Sent. ago. 5/90.

M.P. Eduardo García Sarmiento).

(0131) JURISPRUDENCIA. La obligación del médico no implica garantía

de resultados. “Es cierto que el ejercicio de la profesión médica no implica

la garantía de resultados satisfactorios luego de un tratamiento y por ello

los médicos no pueden asegurar la curación de sus pacientes. Es cierto,

que es el médico dentro de su capacidad científica quien debe definir el

tratamiento que debe aplicarse a los pacientes para obtener los mejores

resultados en la solución de los problemas de salud. Entiende la sala que

las instituciones públicas encargadas de prestar servicios de salud, deben

actuar en el marco de su competencia establecido por el ordenamiento jurídico

que precisa los diferentes niveles de atención médica y sus responsabilidades,

lo cual con relación al tratamiento indicado para el accionante no

está debidamente regulado por la ley”. (C.E., Sec. Cuarta, Sent. AC-271,

jun. 5/95. Consuelo Sarria Olcos)...

... (0134) JURISPRUDENCIA. La obligación de medio del médico no exonera

de responsabilidad a la administración. “Las obligaciones del médico

son de medio y no de resultado, pero no puede esto significar que el acierto

de los médicos y la ausencia de culpa en sus procedimientos exonere automáticamente

a la administración, cuando resulta ostensible un descuido,

una equivocación, un error eventualmente originado en el mantenimiento

del equipo quirúrgico del hospital y ajeno a la conducta de los profesionales

intervinientes en el tratamiento quirúrgico. Dentro del normal desarrollo

de las funciones hospitalarias se encuentra el suministro normal a los

pacientes de las drogas, alimentos, atenciones y servicios adecuados para

conservar su salud y mantener su integridad y su vida”. (C.E., Sec. Tercera,

Sent. mar. 26/96. Exp. 6255. M.P. Julio César Uribe Acosta)...

... (0136) JURISPRUDENCIA. La obligación médica es de medio, o sea de

prudencia y diligencia. “En este momento del discurso judicial el ad quem

desea dejar en claro que la responsabilidad médica sigue siendo tratada en

la jurisprudencia de la Corporación, como de medios, o sea de prudencia

y diligencia, lo que obliga al profesional de la medicina y a los centros de

atención, a proporcionar al enfermo todos aquellos cuidados que, conforme

a los conocimientos científicos, y a la práctica del arte de curar, son conducentes

para tratar de lograr el fin deseado, siendo igualmente cierto que no
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se puede ni se debe asegurar la obtención del mismo. Esta verdad jurídica

impone que, de acuerdo con los principios generales que rigen la carga de

la prueba, le incumbe al actor la demostración de los hechos en que funda

su pretensión, y al demandado la prueba de los hechos que excusan su conducta.

En esta materia la Sala sólo reivindica la precisión jurisprudencial

que hizo en sentencia de 30 de julio de 1992, con ponencia del magistrado

Daniel Suárez Hernández, cuyo universo conceptual no compromete, en el

caso del comento, al centro de imputación jurídica demandado, que como

antes se dijo, atendió a la paciente en forma razonable”. (C.E., Sec. Tercera,

Sent. abr. 18/94. Exp 7973. M.P. Julio César Uribe Acosta).

(0298) DOCTRINA. El diagnóstico es el resultado del interrogatorio al paciente

y el examen médico del mismo, pero no es un axioma matemático, es

una posibilidad fruto del análisis juicioso en consonancia con la Lex artis

entendiendo este como el resultado del avance de la ciencia en el tiempo,

teniendo en cuenta las circunstancias geográficas, psicológicas, sociales

y climatológicas. Es entonces una probabilidad que solamente mediante

ayudas médicas, quirúrgicas y tecnológicas se puede llegar hasta un cierto

grado de certeza, no siempre del 100 %”. (PIMIENTO, Heriberto. Asociación

Colombiana de Responsabilidad Médica. Conferencia, ago. 22/98)”38

Estado actual del arte

No todo en la prestación de los servicios de salud depende directamente de

los profesionales de la salud (médicos, enfermeros, bacteriólogos, técnicos,

etc.), pues para que estos puedan prestar sus servicios de salud de manera

óptima, deben contar con un mínimo de medios además del recurso científico.

A este grupo de profesionales y técnicos de la salud mejor será llamarlo

equipo médico-asistencial; tales recursos van desde los implementos

y suministros (agujas, gasas, medicamentos, líquidos endovenosos, sueros,

vacunas, etc.), hasta las plantas físicas y equipos tecnológicos adecuados.

Pero esto es solo una parte, el andamiaje exige unas actividades administrativas

para que lo anterior se dé en la mejor manera y además funcionando,

todo esto a la luz de una normativa previamente establecida. En otras ocasiones

la normativa va surgiendo día a día, quizá por ello la gran cantidad de

normas en salud en Colombia posteriores a la Ley 100 de 1993 (decretos,

resoluciones, acuerdos, circulares internas, circulares externas, etc.), ¿Será

esto producto de la improvisación?. A lo anterior deberá sumarse el recurso

económico, pero además el flujo adecuado y oportuno de los recursos, por-

38 LEGIS. Régimen jurídico del ejercicio médico. Primera edición, págs. 25, 54 y 55. Legis Editores S.A. Santafé

de Bogotá, Colombia. 1998.
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que los prestadores (como empresas que son: clínicas u hospitales) no obtienen

resultados óptimos vendiendo muchos servicios y al final contar con

recursos económicos solo en el papel (cuentas por cobrar), y esto porque los

pagadores (EPS, secretarías de salud, FOSYGA, etc.) no les pagan a tiempo;

es más, incluso con retardo de varios meses. Esto podría llevar a que todo el

sistema colapse o que por lo menos aquellas instituciones que dependan de

otras a pesar de su supuesta independencia administrativa, (E.S.E., Empresas

sociales del Estado), como por ejemplo los hospitales públicos que dependen

de las diferentes secretarías de salud y quienes también intervienen en el flujo

de los recursos, así como algunos municipios, tienen que ver también con

parte de estos recursos, pudiendo los hospitales llegar a quedarse ilíquidos

y no poder comprar más medicamentos e insumos, además no poder pagar

adecuadamente su nómina y demás obligaciones laborales, no poder efectuar

actualización tecnológica, no poder asumir los costos que implica un proceso

de habilitación (de carácter obligatorio) en virtud de la adecuación requerida

y de la respectiva asesoría en calidad, y mucho menos contar con recursos

para un costoso y demorado proceso de acreditación (voluntario) para efectos

de prestar servicios de calidad superior y aspirar con ello a beneficios

tributarios y oferta y venta de servicios de salud a escala internacional.

En cuanto a este aspecto económico y de relación entre aseguradores y prestadores

de servicios de salud, se espera también que dé buenos frutos en tal

sentido el atrás mencionado Decreto 4747 del 7 de diciembre de 2007, toda

vez que entra a regular aspectos relacionados con los pagos de las cuentas

que los prestadores presentan a los aseguradores en virtud de sus servicios

prestados, así como de las cuentas devueltas (glosas) por parte de los aseguradores;

este aporte normativo se aprecia edificante y promisorio para el

bien de la salud en Colombia. En todo caso, recuérdese que por lo pronto

el decreto está en un período de implementación de 6 meses, así que hasta

ahora lo que se tiene es un sentimiento de anhelo y optimismo, nada más.

Hacer referencia aquí, exhaustivamente al estado actual del “lex artis” médico,

el cual, si bien puede presentar cambios a diario y de hecho así es, en

cualquiera de las especialidades médicas, nuevas tecnologías, nuevas técnicas

quirúrgicas, nuevos medicamentos, nuevos avances en genética que

algún día apuntarán a tratamientos genéticos comprobados y sin rechazos

inmunológicos, requeriría todo un tratado médico y además no ser este escrito

el terreno más adecuado ni el más oportuno.

El estado actual del arte médico (o mejor sería decir, del estado actual de las

artes para la salud), en Colombia está impregnado de todas esas situaciones

sociales, económicas, políticas y normativas. Es más, aquí probablemente
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nos quedaríamos cortos al tratar esta temática y con toda probabilidad el

tema no sería agotado; el estado actual del arte médico en Colombia, podría

afirmarse, no sería terreno exclusivamente de lo científico. Se insiste,

nuestro estado actual del arte médico está influenciado por muchas otras

razones al margen de la ciencia, razones que finalmente pueden estar direccionando

la Medicina y con ello la salud en Colombia, y sin embargo,

la carga ética y legal, en general, sigue siendo mayormente para el cuerpo

médico-asistencial, así pueda parecer injusto a la luz de lo aquí manifestado

en forma tan breve; este último comentario anterior no se trata de una queja

o de un lamento, no, se trata de una voz de cuidado, de alerta al cuerpo

médico-asistencial, porque independientemente de lo que se pueda decir

y argumentar, el cuerpo médico-asistencial sigue llevando principalmente

la carga de la responsabilidad por el paciente (éticamente hablando), y las

faltas ante esto pueden generar conflictos jurídicos a los que no se tendrá

más remedio que hacerles frente; la idea no es promulgar ni mucho menos

promover una práctica defensiva porque ello puede eventualmente generar

otra serie de inconvenientes, la idea es afirmar el compromiso profesional y

ético, procurando hacerse las cosas de la mejor forma, con el mayor sentido

del deber, de manera acorde con los recursos de que pueda disponer cada

profesional de la salud, para el bien de sus pacientes.

El mensaje final, puede ser, que los trabajadores de la salud tienen una muy

estrecha relación con el Derecho y fundamentalmente por fragilidad ante el

sistema, por su vulnerabilidad ante sus propias faltas y descuidos, pero además,

viendo el lado positivo, la Medicina se relaciona con el Derecho para

apoyarlo y complementarlo en muchos casos, y el Derecho se correlaciona

con la Medicina para apoyarla y asesorarla ante tantas situaciones ya citadas

y para complementarla por ejemplo en la cátedra de la Medicina Legal y

Forense; sin embargo, se quisiera que el Derecho y las Leyes propendieran

de mejor manera, de una forma más real, más tangible, por la salud en Colombia,

de lo que podría esperarse un mejor desempeño profesional en las

áreas de la salud y por tanto una mayor calidad en la atención y mayor satisfacción

de los pacientes, usuarios o hasta clientes, visto este último término

como el del individuo que ha adquirido unos derechos, no sólo porque la

Constitución diga que los tiene y que el Estado se los garantiza, sino porque

además el sistema de salud lo ha convertido obligatoriamente en “cliente”

en la justa medida que su participación en el sistema representa un pago por

su afiliación, independientemente del régimen al que pertenezca.

Estas consideraciones anteriores debieran permanecer “un tanto al margen”

del cuerpo médico-asistencial, aunque no en su desconocimiento para que

esa falta de información no influya sobre el adecuado ejercicio de la profeLECCIONES
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sión y para que además no pueda tomarse esto como eventual excusa ante

faltas a la buena práctica profesional, para que nuevamente muchos de los

profesionales de la salud tomen verdadera conciencia de sus responsabilidades

y de la dimensión del terreno en el que se mueven, el de la integridad, la

salud y hasta la vida misma de las personas, y para que las relaciones Medicina-

Derecho o Derecho-Medicina se lleven a cabo siempre en el terreno

más cordial, y que los profesionales de la salud afronten cada vez menos

problemas legales de toda índole relacionados con su práctica profesional,

entre ellos los procesos disciplinarios.
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La autonomía de los fallos judiciales

y los principios de igualdad, seguridad

jurídica y la confianza legítima.*

Por Carlos Alberto Orlando Jaiquel**

Introducción En nuestro Estado de Derecho, el constituyente colombiano ha deferido

el control, guarda, integridad y supremacía de la Constitución a

distintos órganos jurisdiccionales, entre ellos, por una parte, la honorable

Corte Constitucional y por la otra al Consejo de Estado, la primera encargada

de la función de decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad

que los ciudadanos presenten contra las leyes, como contra los decretos con

fuerza de ley, y a la segunda de las acciones que por inconstitucionalidad se

presenten contra los decretos dictados por el Gobierno, cuya competencia

no corresponda a aquella.

Defirió también, a los aludidos órganos, la competencia de ser tribunal de

cierre y por ende detentar el manejo del precedente judicial, bajo la nueva

concepción de nuestro derecho constitucionalizado, pues el juez incluso por

encima de la ley debe hacer prevalecer la Constitución.

* Este documento se originó con ocasión del trabajo de grado, requisito para obtener el título de especialista en

Derecho Público de la Universidad Autónoma.

** Jefe de la Oficina Jurídica de la Procuraduría General de la Nación.
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Sin embargo, el problema se presenta cuando los jueces, incluso de las altas

cortes, deben dar aplicación a la ley en cada caso en particular, profiriendo

fallos contradictorios, con lo cual se considera se da la vulneración a los

principios de igualdad, seguridad jurídica y confianza legítima.

Es por ello que este ensayo propenderá a analizar y justificar que en un

Estado de Derecho debe prevalecer el presupuesto de la seguridad jurídica

sobre el de la autonomía de las decisiones judiciales. Para ello, este trabajo

se desarrollará en tres partes.

En la parte primera se realizará una breve presentación del principio de la

seguridad jurídica establecida en nuestro derecho constitucional, con el fin

de introducir al lector en el tema que genera el problema jurídico, presentado

por la decisión, sobre un mismo tema, muchas veces contradictorios

entre los jueces e inclusive los de las altas cortes, en donde centraremos el

problema. Para ello se conceptualizará el principio de la seguridad jurídica:

bajo la perspectiva del respeto que debe detentar la normativa dentro de un

Estado de Derecho, para lo cual se hará referencia a las posiciones de los

doctrinantes y los distintos pronunciamientos de las altas cortes o tribunales

de cierre.

Seguidamente se conceptualizará sobre la autonomía judicial en sus decisiones

realizando un breve análisis de dicha autonomía bajo el presupuesto

o la perspectiva de la obligatoriedad del precedente judicial, para lo cual se

hará referencia a la posiciones de los doctrinantes y los distintos pronunciamientos

de las altas cortes o tribunales de cierre.

Igualmente, se analizará el tema bajo la perspectiva del principio de igualdad,

para lo cual se estudiará con la reiterada jurisprudencia de nuestra Corte

Constitucional.

Contendrá, además, una segunda parte en la cual se analizará jurisprudencia

tanto del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional1, respecto del

manejo y obligatoriedad del precedente judicial, como una forma de evitar

la violación al derecho a la igualdad y a los presupuestos de la seguridad

jurídica y confianza legítima.

Una vez realizado el análisis de los argumentos dados del precedente jurisprudencial,

centraremos una posición respecto de cuál podría ser el camino

que debe adoptar el juez para que no se quebranten los derechos fundamentales

aludidos del debido proceso, acceso a la justicia y haciendo prevalecer

1 Sentencia C-836 de 2001, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
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los principios de seguridad jurídica y confianza legítima, en favor del titular

del derecho previamente reconocido, cuáles son los mecanismos judiciales

que tiene un administrado o las partes dentro de un proceso para que prime

el verdadero derecho de justicia y no el de la autonomía de las decisiones

de los jueces, más aun cuando estas se apartan del precedente sin argumentación

alguna.

1. La autonomía de los fallos judiciales y los principios de igualdad,

seguridad jurídica y confianza legítima

En un Estado de Derecho es importante que este brinde y garantice a los

administrados la certeza y seguridad de los destinatarios de las normas jurídicas

y decisiones judiciales, proscribiendo para el primer evento la imposibilidad

del legislador y la administración de comportamientos arbitrarios y

en el segundo el de garantizar que los fallos judiciales guarden coherencia

entre las decisiones de los jueces, con el fin de salvaguardar el derecho

fundamental a la igualdad y a su vez a los principios de la seguridad jurídica

y la confianza legítima.

Para ello, en el presente ensayo entraremos a cuestionarnos lo relativo a la

problemática que se viene generando como consecuencia de los contradictorios

fallos judiciales, bajo la justificación de la autonomía de que gozan

los jueces fruto de la facultad establecida en el artículo 228 de nuestra Carta

Política que expresa:

“ARTÍCULO 228. La Administración de Justicia es función pública.

Sus decisiones son independientes. Las actuaciones serán

públicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley

y en ellas prevalecerá el derecho sustancial. Los términos procesales

se observarán con diligencia y su incumplimiento será sancionado.

Su funcionamiento será desconcentrado y autónomo.”

(Negrilla fuera de texto).

Y es precisamente en interpretación y desarrollo de esta norma constitucional

que debemos entrar a cuestionarnos si dentro de Estado de Derecho debe

prevalecer la autonomía de los fallos o las decisiones judiciales frente al

principio de igualdad, seguridad jurídica y confianza legítima.

Para responder este interrogante, se estima pertinente entrar a analizar los

conceptos de principio de igualdad, seguridad jurídica y de confianza legítima,

para poder llegar a la proposición de que en un Estado de Derecho,

debe garantizarse la preeminencia del principio a la igualdad, la seguridad

jurídica y la confianza legítima sobre el de la autonomía de los jueces al

emitir sus decisiones judiciales.
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1.1. Principio de la seguridad jurídica

El principio de seguridad jurídica implica la existencia de un orden social

justo, entendido por nuestro tribunal constitucional como la protección

efectiva de derechos y deberes, el cual debe ser amparado contra cualquiera

que pretenda turbarlo, envuelve la existencia de derechos y deberes entre los

asociados y es el amparo y la protección de ellos lo que da certeza de que el

orden jurídico vigente se mantenga.

Igualmente, es importante resaltar que la seguridad jurídica está relacionada

estrechamente con el principio de la buena fe, consagrado en el artículo

83 de la Constitución en los que se evidencia la certeza y seguridad de los

destinatarios de las normas jurídicas y decisiones judiciales, proscribiendo

comportamientos arbitrarios de los intérpretes.

Siendo así, es claro que la autonomía de las decisiones judiciales estaría

limitada por el precedente que fijen o señalen los tribunales de cierre y el de

las decisiones de la Corte Constitucional para todos los operadores jurídicos

de las normas.

La doctrina ha referido a dos aspectos de este valor constitucional, el primero

referente a la protección del derecho sustancial y el segundo relativo

a la estabilidad de las situaciones jurídicas en firme, que no son revisables,

y si bien dicho principio no está previsto en una norma de derecho positivo,

se trata de un valor fundamental propio del ámbito jurídico, pues con él se

somete a las autoridades públicas al ordenamiento normativo y se da certeza

a los destinatarios de que las decisiones de las autoridades públicas deben

permanecer incólumes mientras gocen de la presunción de legalidad.

Por ello el honorable tribunal constitucional afirma en muchas de sus sentencias

que:

“En el caso de la sentencia T-401 del 23 de agosto de 1996. Exp.

T 89.033 la Corte, en uso de sus facultades, indicó expresamente

que los efectos del fallo solo se cumplirían hacia el futuro. Y lo

hizo por razones elementales de seguridad jurídica, principio que

esta Corporación busca siempre tutelar al indicar los efectos que

atribuye a sus fallos.

También por razones de seguridad jurídica, en el tema de los

efectos de los fallos de inexequibilidad, se ha elaborado por la

doctrina el principio de presunción de legalidad, en virtud del

cual se respetan los efectos que ya surtió la ley y las situaciones

establecidas bajo su vigencia. La necesidad de garantizar la

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

139

seguridad jurídica de los asociados es, sin duda, la razón de ser

de estos principios básicos que dominan el ejercicio del control

de constitucionalidad. Los mismos argumentos que imponen, en

principio, la irretroactividad de la ley, imponen, en principio, la

irretroactividad de los fallos: “La seguridad jurídica es requisito

para la configuración del orden público. Si no hay una estabilidad

en cuanto a la consecuencia jurídica, obviamente no pueden los

destinatarios de la ley estar gozando del derecho a la seguridad”,

ha dicho esta Corporación refiriéndose a la irretroactividad de

las normas jurídicas, en sentencia C-549 de 1993. (M.P. Dr. Vladimiro

Naranjo Mesa). (Negrillas fuera del texto).

Uno de los pilares para fundar la posición de la primacía de la garantía constitucional

de la seguridad jurídica está dado en la sentencia de exequibilidad

C-836 de 2001en la cual la Corte Constitucional se pronunció respecto del

artículo 4 de la Ley 169 de 1896. En dicha decisión resolvió:

“DECISIÓN

De declarar exequible el artículo 4º de la Ley 169 de 1896, siempre

y cuando se entienda que la Corte Suprema de Justicia, como

juez de casación, y los demás jueces que conforman la jurisdicción

ordinaria, al apartarse de la doctrina probable dictada por

aquella, están obligados a exponer clara y razonadamente los

fundamentos jurídicos que justifican su decisión, en los términos

de los numerales 14 a 24 de la presente Sentencia.

RESUELVE:

PRIMERO. Declarar EXEQUIBLE el artículo 4º de la Ley 169 de

1896, siempre y cuando se entienda que la Corte Suprema de Justicia,

como juez de casación, y los demás jueces que conforman

la jurisdicción ordinaria, al apartarse de la doctrina probable

dictada por aquella, están obligados a exponer clara y razonadamente

los fundamentos jurídicos que justifican su decisión, en los

términos de los numerales 14 a 24 de la presente Sentencia.”

En la aludida providencia, en la cual se hace un estudio en relación con el

respeto que deben los jueces en sus distintos niveles al precedente judicial,

dispuso que:

“Para interpretar correctamente el concepto de sometimiento de

los jueces a la ley y establecer el nivel de autonomía que tienen

para interpretar el ordenamiento, el juez constitucional debe partir
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de la premisa de que las potestades y prerrogativas otorgadas a las

autoridades estatales en la parte orgánica de la Constitución están

sometidas a un principio de razón suficiente. En esa medida, la

autonomía e independencia son garantías institucionales del poder

judicial, que se legitiman constitucionalmente en tanto que son necesarias

para realizar los fines que la Carta les asigna.”(….)

De la jurisprudencia citada, es dable concluir que el máximo tribunal constitucional

ha fijado una posición, en el sentido de aceptar la autonomía de

los jueces al emitir sus fallos, pero los somete al principio de lo que ha denominado

“razón suficiente”, el cual está íntimamente ligado al de igualdad,

pues no hacerlo implica el quebrantamiento del respeto del precedente tanto

horizontal como el vertical.

1.2. Principio de la confianza legítima

Sobre este particular, merece la pena anotar que el ordenamiento jurídico

protege la confianza de los destinatarios de normas y de las decisiones en

la permanencia de su aplicación, basados en razones objetivas como: (i) Su

vigencia por un largo período, (ii) No haber sido modificadas, su aplicación

obligatoria y (iii) la solidez de sus determinaciones en el sentido de acomodarse

de buena fe a lo que ellas prescriben2.

Complemento de los principios antes anotados, es dable manifestar que

este no solo es aplicable a los administrados, respecto a la actuación de

las “autoridades públicas”, sino también en la relación con los diferentes

órganos y entes del poder público, lo que conduce a concluir que es también

un deber de los jueces al emitir sus decisiones judiciales actuar respetando

este principio constitucional.

En tal sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional, al señalar:

“El derecho de acceso a la administración de justicia implica

la garantía de la confianza legítima en la actividad del Estado

como administrador de justicia. Esta confianza no se garantiza

con la sola publicidad del texto de la ley, ni se agota en la simple

adscripción nominal del principio de legalidad. Comprende además

la protección a las expectativas legítimas de las personas de

que la interpretación y aplicación de la ley por parte de los jueces

va a ser razonable, consistente y uniforme.” (Negrilla y subraya

fuera de texto).

2 Sentencia C-836 del 9 de agosto de 2001, Mp. Rodrigo Escobar Gil.
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1.3. El derecho fundamental a la igualdad

Este derecho fundamental, del cual estimamos existe suficiente ilustración,

por los reiterados fallos proferidos por las altas cortes, tiene su fuente

desde la propia Constitución Política al establecer en su artículo 13 que:

“ARTÍCULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante

la ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades y

gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin

ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional

o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica.

El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea

real y efectiva y adoptará medidas en favor de grupos discriminados

o marginados.

…” (Negrillas fuera de texto).

A pesar de que la Corte Constitucional en reiterados fallos ha admitido que

el principio de igualdad es relativo, ya que en algunos de ellos ha aceptado

un trato desigual en casos puntuales3, estimamos que en los eventos en los

cuales se debe administrar justicia, en casos iguales, el juez carece de la

potestad de separarse del precedente jurisprudencial.

Por ello, no es concebible que bajo el pretexto de la autonomía de que gozan

los jueces al emitir sus decisiones judiciales se permita el quebrantamiento

de los principios de igualdad, seguridad jurídica y el de la confianza legítima,

pues si bien es cierto nuestra carta constitucional en su artículo 230

estableció un sistema de fuentes sobre las cuales el juez debe basar sus

decisiones judiciales, al señalar que: “Los jueces, en sus providencias, solo

están sometidos al imperio de la ley”, no lo es menos que tal expresión debe

ser entendida en sentido material4 y no en sentido formal5, pues es conocido

que dentro de nuestro ordenamiento jurídico la Carta Política es la primera

norma o la norma fundante6, tal como lo dispone el artículo 4° ibídem, al

señalar que: “La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad

entre Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las

disposiciones constitucionales”.

3 Sentencias C-22 de 1996, C-410 de 1994, C-371 de 2000.

4 Norma vinculante de manera general.

5 La norma expedida por el órgano legislativo.

6 En los términos de Hans Kelsen, en su obra Teoría pura del derecho
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Es pertinente señalar, además, que la sentencia C-836 de 2001 se pronunció

respecto a la actividad judicial y a la igualdad de trato que las autoridades

deben otorgar a las personas en la interpretación y a la aplicación de la

ley, entendida ésta en su concepto más amplio, pues como lo expresa la

sentencia C-486 de 1993, “el cometido propio de los jueces está referido

a la aplicación del ordenamiento jurídico, el cual no se compone de una

norma aislada –la “ley” captada en su acepción puramente formal– sino que

se integra por poderes organizados que ejercen un tipo específico de control

social a través de un conjunto integrado y armónico de normas jurídicas. El

ordenamiento jurídico, desde el punto de vista normativo, no puede reducirse

a la ley. De ahí que la palabra “ley” que emplea el primer inciso del

artículo 230 de la C.P. necesariamente designe “ordenamiento jurídico”. En

este mismo sentido se utilizan en la Constitución las expresiones “marco

jurídico” y “orden jurídico”. Por ello, es dable concluir que la igualdad es un

principio vinculante en la actividad del juez, que debe prevalecer, igual que

el de la seguridad jurídica y la confianza legítima, ante el de la autonomía

de los jueces en las decisiones judiciales.

Lo anterior queda respaldado en el aparte de la sentencia ya citada y que a

continuación se trascribe:

“La igualdad, además de ser un principio vinculante para toda la

actividad estatal, está consagrado en el artículo 13 de la Carta como

derecho fundamental de las personas. Este derecho comprende

dos garantías fundamentales: la igualdad ante la ley y la igualdad

de protección y trato por parte de las autoridades. Sin embargo,

estas dos garantías operan conjuntamente en lo que respecta a la

actividad judicial, pues los jueces interpretan la ley y como consecuencia

materialmente inseparable de esta interpretación, atribuyen

determinadas consecuencias jurídicas a las personas involucradas

en el litigio. Por lo tanto, en lo que respecta a la actividad judicial,

la igualdad de trato que las autoridades deben otorgar a las personas

supone además una igualdad y en la interpretación en la

aplicación de la ley.” (Negrilla fuera de texto).

Es de anotar que el máximo órgano constitucional, en la sentencia en cita,

ratifica la igualdad como un derecho y garantía fundamental entre ellas y

para el caso de este ensayo en lo referente a “la igualdad de protección y

trato por parte de las autoridades”, se deben a las autoridades judiciales.

De todo lo expuesto, es claro que en un Estado Social de Derecho se impone

al juez el deber de tratar y fallar los casos iguales de la misma manera.

La anterior posición está claramente expuesta por el doctor Diego Eduardo

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

143

López Medina al señalar: “La sujeción del juez al ordenamiento jurídico le

impone el deber de tratar explícitamente casos iguales de la misma manera,

y los casos diferentes de manera distinta, y caracteriza su función dentro del

Estado social de derecho como creador de principios jurídicos que permitan

que el derecho responda adecuadamente a las necesidades sociales.”7

2. Conclusiones

En nuestro Estado Social de Derecho, las instituciones están creadas para

la protección de los derechos de las personas, pero cuando es el mismo

Estado el que no garantiza o brinda dicha protección incumple su deber

constitucional establecido en el artículo 2°, pues las autoridades de la

República están instituidas para proteger a todas las personas, residentes

en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y

libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del

Estado y de los particulares.

Fruto de esta obligación constitucional surge la necesidad de garantizar a los

administrados la protección de sus derechos cuando éstos resultan vulnerados

por las autoridades públicas, entre ellas por los jueces de la República

en sus decisiones judiciales. Por ello y como una forma de garantizar la

efectivización de dichos derechos y garantías constitucionales se plantean

dos formas de protegerlos: (i) haciendo que el precedente judicial sea obligatorio

para los jueces de la República al emitir sus fallos, en los eventos

de casos iguales y (ii), el ejercicio de la acción de tutela, consagrada en el

artículo 86, del Decreto 2591 de 1991, con el fin de controvertir la legalidad

o ilegalidad de las decisiones judiciales, cuando éstas atenten o vulneren el

principio de igualdad, seguridad jurídica o de confianza legítima, en el entendido

de que se ha dado causales genéricas de procedibilidad de la acción

de tutela contra providencias8.

2.1. Obligatoriedad del precedente

Si bien se ha dicho que los jueces en sus providencias sólo están sometidos

al imperio de la ley, con lo cual se entendería que de manera autónoma los

jueces pueden emitir fallos según sus consideraciones, no lo es menos que

el fin esencial del Estado es la administración de justicia, lo cual implica

7 Diego Eduardo López Medina. Interpretación Constitucional. Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa,

Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, página 69.

8 Sentencias T-949 de 2003 y C-590 de 2005, la Corte adoptó la expresión “causales genéricas de procedibilidad

de la acción de tutela contra providencias” en reemplazo del concepto de “vía de hecho” e, igualmente, reelaboró

la clasificación de los defectos que dan lugar a la acción”.
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que se garanticen los principios de igualdad, seguridad jurídica y confianza

legítima.

Para ello, es indispensable que el Estado garantice que los jueces en sus

decisiones no se aparten del precedente judicial y si lo hacen deban exponer

clara y razonadamente los fundamentos jurídicos que justifican su decisión,

tal como lo señaló la honorable Corte Constitucional al pronunciarse sobre

la exequibilidad del artículo 4º9 de la Ley 169 de 189610.

Es dable resaltar que en el salvamento propuesto por los honorables magistrados

Manuel José Cepeda Espinosa y Marco Gerardo Monroy Cabra,

en la sentencia que dispuso la exequibilidad del artículo 4° de la Ley 169

de 1896, se indicó que si bien es cierto que el artículo 230 señalaba que el

juez solo estaba sometido al imperio de la ley, no lo es menos que en dicha

sentencia y en varios apartes de la misma se señala que una interpretación

literal de la norma es inapropiada.

Se cuestiona, además, el sentido literal en que debe ser entendido el concepto

de LEY, pues si se aceptara el mismo como una fuente eminentemente formal,

se tendría que excluir a la misma Constitución, así como a los tratados

internacionales11, y los decretos que no tienen fuerza de ley12. Por ello, los

aludidos magistrados consideraron que la expresión ley a que alude nuestra

Constitución Política debe ser interpretada en el “sentido de derecho para

evitar contradicciones con otras normas de la Constitución”.

Por último, vale la pena traer a colación cómo en Colombia ha venido evolucionando

el manejo y la obligatoriedad del precedente jurisprudencial,

para ello debemos hacer alusión a que la Corte Constitucional en reiterados

fallos ha señalado que si los jueces deciden apartarse “de la línea

jurisprudencial trazada en ellas, deberán justificar de manera suficiente y

adecuada el motivo que les lleva a hacerlo, so pena de infringir el principio

de igualdad”13; sin embargo, no en todas las jurisdicciones los jueces adoptan

tal posición, so pretexto de la autonomía judicial. Lo cierto es que en

épocas recientes se ha observado que los jueces en sus decisiones sí vienen

9 La norma en cita expresa: “Artículo 4. Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal

de casación, sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los jueces podrán aplicarla

en casos análogos, lo cual no obsta para que la Corte varíe la doctrina en caso de que juzgue erróneas las

decisiones anteriores”.

10 C-836 de 2001, Magistrado ponente: Rodrigo Escobar Gil.

11 Artículo 93 C.P.

12 Aquellos que desarrollan leyes marco, los decretos dictados en ejercicio de la potestad reglamentaria, las

ordenanzas o los acuerdos municipales.

13 T- 123 de 1995.
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acogiendo tal criterio, tal vez por las recientes posiciones jurisprudenciales

de la Corte Constitucional, en su sentencia C-037 de 1996 y la tutela T-123

de 1995.

2.2. El ejercicio de la acción de tutela

Sin embargo, el juez en el evento de apartarse del precedente sin exponer

clara y razonadamente los fundamentos jurídicos que justifican su decisión,

estaría inmerso en una vulneración flagrante de derechos fundamentales,

tales como el principio a la igualdad y acceso a la justicia, cuando se quebrantan

los presupuestos de la seguridad jurídica y la confianza legítima.

Por ello, si llegare a evidenciarse, una vez realizado el análisis de los argumentos

dados por el juez en la decisión, que el mismo se apartó abierta

y arbitrariamente del precedente, sin razonar su decisión, es claro que el

camino que ha establecido el constituyente para que no se quebranten derechos

fundamentes, entre ellos los aludidos anteriormente, como el debido

proceso, y acceso a la justicia, es la acción de tutela, establecida en el artículo

86 que reza:

“ARTÍCULO 86. Toda persona tendrá acción de tutela para reclamar

ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un

procedimiento preferente y sumario, por sí misma o por quien

actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos

constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten

vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de

cualquier autoridad pública.

(…).” (Negrilla fuera de texto).

Dicha norma dispone que cualquier persona, natural o jurídica, puede solicitar

ante un juez la protección de derechos fundamentales, cuando los

mismos han sido vulnerados por cualquier autoridad pública, entre la que

debemos entender comprendida la administración de justicia.

Por lo expuesto, se puede concluir que si bien los jueces de la República, en

principio, gozan de la autonomía para emitir sus decisiones judiciales, no

lo es menos que esta facultad tiene su límite, el cual lo encuentra siempre

que los mismos respeten el principio de igualdad, la seguridad jurídica y la

confianza legítima, pues en un Estado Social de Derecho debe primar un

verdadero derecho a la justicia, el cual no se lograría si a un juez, con la

excusa de la autonomía de sus decisiones, profiere un fallo sin una argumentación

clara y razonada para apartarse del precedente.

En nuestro derecho vigente, reiterada jurisprudencia de las altas cortes ha

deferido en los aludidos órganos judiciales la competencia de ser tribunales

de cierre y por ende detentar el manejo del precedente judicial, bajo la nueva

concepción de nuestro derecho constitucionalizado.

LIBRO SEGUNDO
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La responsabilidad

del Presidente de la República

Por Fernando Brito Ruiz*

Introducción Este artículo contiene un trabajo exploratorio sobre la responsabilidad

que recae en el Presidente de la República, por razón de los delitos y

las causales de indignidad por mala conducta en que puede incurrir

por razón de sus funciones.

El tema presenta muchas aristas, y no es clara en algunos casos la manera

como puede hacerse efectiva esa responsabilidad. Surgen también ciertas

dificultades, en particular en lo que tiene que ver para definir el tipo de responsabilidad

que se le puede atribuir, cuando no corresponde con conductas

que encajen en uno de los dos tipos indicados.

Contrario a lo que se cree habitualmente, la lectura inicial de los textos

que regulan la materia lleva a decir que nuestra Constitución no prevé una

responsabilidad de naturaleza política para el Presidente, conforme a la cual

deba abandonar el cargo y cesar en el ejercicio de sus funciones, cuando

pierde el respaldo político, sea en el Congreso, sea entre los electores.

* Procurador Delegado para la Policía Nacional.
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Este trabajo debe verse como un estudio preliminar y, en consecuencia, se

hace necesario volver sobre el mismo para precisar aun más muchos de sus

elementos.

1. Consideraciones generales

Este trabajo se hace con el propósito de establecer la responsabilidad que

embarga al Presidente de la República de Colombia, por razón de los hechos

y omisiones en que incurra en el ejercicio de sus funciones.

El origen de la investigación puede verse en el artículo 189 constitucional,

donde se dispone que el Presidente ostenta la condición de Jefe de Estado,

Jefe de Gobierno y de suprema autoridad administrativa, lo cual lleva a

tratar de precisar la responsabilidad que lo cobija en razón de cada una de

esas atribuciones.

Lo anterior obliga igualmente a establecer si es diferente la responsabilidad

que le asiste frente a cada una de esas facultades, lo que de paso hace necesario

determinar, de acuerdo con ese mismo artículo 189, cuáles son las

funciones que cumple bajo cada una de esas tres condiciones.

Una primera revisión del tema plantea más interrogantes que soluciones,

lo cual torna aun más relevante y necesario el estudio propuesto. Se puede

empezar por decir que el artículo 189 de la Carta funde en un solo listado

todas las atribuciones y funciones asignadas al Presidente de la República,

lo que puede dar lugar a confusión y dificulta entender cuáles cumple en

condición de Jefe de Estado, cuáles como Jefe de Gobierno y cuáles otras

como suprema autoridad administrativa.

Parte de la discusión pasa por el hecho de saber si es no solo conveniente

sino necesario establecer una clara diferenciación entre unas y otras funciones,

y si tal distinción resulta esencial para los fines de este estudio. A ello se

debe agregar que no parece existir uniformidad acerca de las funciones que

corresponden a una u otra condición. Finalmente, tampoco parece ser claro

que exista una distinta responsabilidad para cada una de esas condiciones en

que se desempeña el Presidente de la República.

El tema podría tener alguna solución, si en otro sentido, los tratadistas, la

doctrina y la jurisprudencia hubieran hecho con éxito tal distinción y clasificación,

pero lo cierto del caso, como ocurre generalmente en el ámbito

jurídico, es que no hay unanimidad acerca de tal distinción, ni unos criterios

de tal manera rigurosos, que permitan asegurar, sin más, cuáles cumple en

uno u otro cargo.
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A esto se debe agregar, en lo que tiene que ver con la Jefatura del Estado, lo

que dice al respecto el tratadista español Javier Pérez Royo:

“Si se repasa lo expuesto en la misma, se comprobará que no hay

en la teoría de la separación de poderes ninguna función para la

Jefatura del Estado.”1

Más adelante agrega:

“La única justificación que se puede dar de la institución, allí donde

existe (se refiere a la Jefatura de Estado), es una justificación

histórica.

Buena prueba de ello es que los países en los que la imposición del

Estado constitucional no tuvo que vencer las resistencias históricas

que se tuvieron que vencer en Europa y pudieron organizar el

Estado en cierta medida a partir de cero, la organización del poder

ejecutivo es una organización monista, en la que no existe separación

entre la Jefatura del Estado y la Presidencia del Gobierno, y

el Presidente de la República es al mismo tiempo Jefe de Estado

y de Gobierno. Es el caso de los Estados Unidos de América y de

todos los países iberoamericanos…

La Jefatura del Estado es pues una anomalía histórica que no

puede ser explicada racionalmente. Por eso todos los intentos que

se han hecho de explicarla de esta manera han terminado en el

fracaso.”2

Un segundo matiz tiene que ver con la posición como Jefe de Gobierno que

se le atribuye al Presidente, y es menester puntualizar esa característica y

su alcance partiendo de la premisa de que se trata de una figura particular,

propia de nuestra forma de Estado y del sistema de gobierno adoptado, dentro

del concepto de Estado unitario y del régimen presidencial instituido,

lo cual se encuentra que es diferente del concepto de gobierno que opera

dentro de un sistema de gobierno parlamentario de donde proviene.

No obstante lo que se acaba de decir, el mal uso de los términos y cierta

incuria en el tratamiento de los temas, lo que se ha visto ampliado por la

utilización inapropiada que de ellos hacen ciertos articulistas y los medios

1 Javier Pérez Royo. Curso de derecho constitucional. 9ª edición. Marcial Pons. Ediciones Jurídicas y Sociales.

Madrid. 2005. Página 758.

2 Ibíd. Javier Pérez Royo. Página 757.
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de comunicación, ha dado lugar a una interpretación errónea respecto de los

alcances que tienen esas instituciones.

Se puede decir que el Jefe de gobierno y el concepto de gobierno en un sistema

parlamentario presentan características y connotaciones particulares,

que muy poco se pueden asimilar a las que entroniza nuestra Constitución

con esas denominaciones, en los artículos 115, 189, 200 y 201, para citar

algunos de ellos.

También se hace necesario aclarar si, como lo señala el maestro Jaime Vidal

Perdomo, gobierno y administración pueden corresponder a unas mismas

nociones, caso en el que resultaría inútil e innecesaria tal distinción. Aceptar

esta postura conduciría a fundir en uno solo ambos conceptos, y por ende, las

funciones correspondientes a esas denominaciones, con lo que se reduciría

el problema a diferenciar las atribuciones y funciones que le corresponden al

Presidente como Jefe de Estado y como suprema autoridad administrativa,

bajo el entendido de que esta última noción acoge igualmente las funciones

que cumple como Jefe de Gobierno.

Dice al respecto este ilustre tratadista:

“Si es claro que la dirección de las relaciones internacionales se

ejerce dentro del atributo presidencial de la jefatura del Estado

no aparece fácil hoy en día la diferenciación entre la jefatura del

gobierno y la suprema autoridad administrativa; puede existir

redundancia.” 3

No obstante, de aceptar esto último, esa fusión no contribuye en principio

a resolver el problema planteado, visto desde la perspectiva de un régimen

presidencial como el nuestro, al no aparecer nítida la línea divisoria entre

las dos condiciones referidas, esto es, como Jefe de Estado y como suprema

autoridad administrativa.

A esto se puede agregar que las normas constitucionales no establecen ninguna

diferencia entre las responsabilidades que se pueden generar en una u

otra condición, por lo que desde ese punto de vista, de momento ninguna

utilidad reporta el esfuerzo por distinguirlas.

Es por esto que la investigación reviste un marcado interés y se estima útil,

para fines académicos, judiciales y aun legislativos, en la medida en que una

clarificación del tema puede ayudar a posteriores desarrollos constituciona-

3 Jaime Vidal Perdomo. Derecho administrativo. Doceava edición. Editorial Legis. Bogotá. 2004. Página 138.
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les, lo mismo que a concretar cómo y cuándo opera esta responsabilidad,

decidiendo de paso si es necesario establecer diferencias entre las distintas

funciones, sea que correspondan a actuaciones del Presidente como Jefe de

Estado o como suprema autoridad administrativa, supuesto el hecho de que

comprenden distintas responsabilidades, lo que conllevaría a la vez a decidir

si procede imponer diferentes sanciones en cada evento.

De momento se puede decir que no es abundante la literatura jurídica al

respecto, ni los estudios sobre el particular.

Desde otro punto de vista, se debe resaltar que el artículo 120 de la Constitución

que rigió hasta 1991, donde se asignaban funciones y atribuciones

al Presidente de la Republica, contrario a lo que se podría pensar, tampoco

establecía una distinción específica para cada una de las atribuciones

asignadas al Presidente, habiendo consignado una fórmula similar, donde

agrupaba bajo un mismo listado las funciones que cumplía como Jefe de

Estado y como suprema autoridad administrativa4.

De allí que se pueda afirmar que el tema no ha sido manejado con claridad

y que la desafortunada confusión viene de tiempo atrás. A ella se sumó la

nueva condición de Jefe de Gobierno, que intentó introducir el Constituyente

de 1991, lo que contribuyó a incrementar la imprecisión en el tratamiento

de esta materia.

Sobre el particular, sostiene el Constituyente Carlos Lleras de la Fuente:

“… llegó a un texto de ‘consenso’, a través del cual se acogió la

propuesta de la Comisión Tercera, la cual se enriqueció, con base

en las proposiciones sustitutivas presentadas durante el debate, al

enumerarse con mayor exactitud las funciones propias del Presidente

de la República como Jefe de Estado y suprema autoridad

administrativa, y aquellas que le correspondería ejercer como Jefe

del Gobierno, en concurrencia con sus ministros o directores de

departamentos administrativos para conformar gobierno pues con

ello, antes de vulnerar el poder y la supremacía del Presidente

de la República, se daba claridad a los textos constitucionales,

que en el ordenamiento vigente hasta ese momento confundían

las funciones propias del Presidente de la República con las que

4 Decía el artículo 120 de esa Constitución: “Corresponde al Presidente de la República como Jefe de Estado

y suprema autoridad administrativa:…”, procediendo a hacer un largo listado de 22 funciones, asignadas al

Presidente, sin entrar a separar o a distinguir entre unas y otras.
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le correspondía ejercer conformando gobierno con sus ministros o

los antes llamados jefes de departamentos administrativos.”5

Desde nuestro punto de vista, tal distinción no resulta clara, como se quiere

hacer ver, y puede resultar más bien artificiosa, cuando intenta establecer el

órgano Gobierno, que nos parece más propio de un sistema parlamentario.

El trabajo examina también la evolución que registran estas disposiciones,

y es permitido decir que algunas conservan una redacción igual o similar a

las adoptadas en la Constitución de 1886, lo que debe tenerse en cuenta para

tratar de precisar el sentido que se les concedía, el alcance que actualmente

tienen y los cambios y variaciones sustanciales que han sufrido6.

Aun cuando puede parecer equivocado, se debe decir que el debate sobre

el tema no muestra que haya sido particularmente intenso, existen aspectos

que requieren mayor discusión. En ese sentido se constata que la mayor parte

de los tratadistas nacionales y extranjeros sobre derecho administrativo

poca o ninguna mención hacen del tema, ni abundan estudios detallados al

respecto.

Sobre este particular se puede conceder que el tema sea más objeto de la

teoría constitucional que de la administrativa, por implicar el reparto del

poder público y político y hacer parte, en ese sentido, de un sistema de

balances y contrapesos para garantizar un equilibrio en su ejercicio, por lo

cual puede ser materia de atención del derecho constitucional antes que del

administrativo.

Ello implica desde esa perspectiva, como parecen entenderlo los tratadistas

de una y otra disciplina, que se trata de un juicio especial, cuya raíz encuentran

algunos en la institución del ‘impeachment’ del modelo británico, el

cual atribuye al Senado el juzgamiento de ciertos funcionarios, con reglas y

procedimientos propios, como ocurre en nuestro caso.

De esta manera, se constata que las líneas elaboradas y desarrolladas sobre

el particular lo han sido desde la perspectiva constitucional, lo que para

nosotros envuelve cierta limitación, dado que parte del tema pasa por las actividades

que desarrolla el Presidente en su condición de suprema autoridad

administrativa.

5 Carlos Lleras de la Fuente. Régimen constitucional de la rama ejecutiva del poder público. Gobierno nacional.

Inconsistencias normativas. Biblioteca Jurídica Dike. Medellín. 1995. Página 19.

6 Así, por ejemplo, el artículo 102 de la Constitución de 1886 excluía expresamente que los particulares pudieran

denunciar al Presidente o formular queja en su contra, prohibición que desapareció posteriormente de la

Constitución, cambio que puede verse como sustancial y radical, dado que la Cámara de Representantes puede

ocuparse también de denuncias o quejas que los particulares formulen contra el presidente.
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Ese solo aspecto justifica examinar la responsabilidad que embarga a este

funcionario, el más alto dentro de la jerarquía de la rama ejecutiva, lo mismo

que las circunstancias en las que deben examinarse sus actuaciones y las

autoridades facultadas para hacerlo7.

En principio se puede sostener que la Constitución siempre ha regulado

una misma institución y que ha seguido parámetros similares para juzgar al

Presidente, lo que se repite en la Constitución adoptada en el año 1991.

También es reiterado el hecho de que no establece un género particular de

responsabilidad para cada una de las condiciones en las que este cumple

sus funciones, lo que significa que cualquiera que sea la investidura que

ostente, como Jefe de Estado, de Gobierno o suprema autoridad administrativa,

las conductas en que incurra, que sean materia de juzgamiento, se

examinarán con base en unas mismas disposiciones, al no haber introducido

la Constitución ninguna diferenciación respecto de dicha responsabilidad.

El tema se encuentra signado entonces por la ambigüedad, por imprecisiones

normativas, falta de concreción de los términos utilizados y falta de mayor

discusión, para tratar de determinar hasta dónde llegan las responsabilidades

del Presidente de la República, en desarrollo de sus distintas funciones

y atribuciones.

2. La responsabilidad del Presidente de la República, de acuerdo con

las normas adoptadas en la Constitución de 1991

A continuación se examinan las disposiciones de la Carta Constitucional

adoptada en 1991, donde se indica lo que tiene que ver con la responsabilidad

que le cabe al Presidente, por la infracción a la Constitución y a

las leyes, en que incurra en ejercicio de sus funciones, lo mismo que para

precisar la autoridad encargada de examinarla y el tipo de sanciones que se

le pueden imponer8.

Como disposiciones que regulan esta institución en la nueva Carta fundamental,

pueden citarse especialmente los artículos 116, 174, 175, 178, 235

y 278, numeral 2.

7 Se trata de un examen que se hace a la conducta de determinados funcionarios, mediante un juicio de carácter

especial, que adelanta el Congreso, conforme lo establecen los artículos 174, 175 y 178 de la Carta, entre

otros.

8 Aun cuando la norma, artículo 174 de la Carta, incluye otros funcionarios que gozan de este fuero constitucional,

el trabajo se centra en el Presidente de la República. No obstante, la mayor parte de lo examinado puede

hacerse extensiva a esos otros funcionarios, para quienes rigen esas disposiciones, igualmente.
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De acuerdo con el artículo 174 constitucional, le corresponde al Senado de

la República conocer de las acusaciones que formule la Cámara de Representantes

contra el Presidente de la República o quien haga sus veces (lo

mismo que contra los magistrados de las altas cortes y el Fiscal General de

la Nación).

Según esto, únicamente tiene asignada competencia para conocer de las acusaciones

que se formulen contra estos funcionarios, por lo que no se puede

ocupar de la situación de otros servidores públicos, como sería el caso del

Contralor General o del Procurador General, porque el entendimiento de

ese artículo conduce a que la lista de los que el Congreso puede juzgar es

exclusiva y excluyente.

Siguiendo ese razonamiento, no se pueden integrar a esa lista otros funcionarios,

mediante disposición legal, como tampoco puede la ley reducirla,

por lo que ampliarla o reducirla solo se puede hacer por medio de un acto

legislativo o de una decisión del constituyente primario.

Esta disposición contiene a su vez una asignación de competencia, de entronque

constitucional, la que se hace de manera específica y exclusiva al

Senado de la República, para que juzgue y aplique sanciones a estos funcionarios,

cuando incurran en algunas de las conductas que prevé la misma

Constitución, esto es, por la comisión de delitos, o por incurrir en causal de

indignidad, por mala conducta.

Contrario a lo que ocurre con instituciones como la pérdida de investidura,

por ejemplo, donde las normas constitucionales traen mayor cantidad de

regulaciones, en este caso son escasas las normas respecto del juicio que

el Senado sigue contra estos funcionarios, y es reducido lo que establecen

sobre el particular y en algunos casos sin indicar términos para el trámite del

proceso, por ejemplo, o sobre instancias, recursos y pruebas, para enunciar

algunos aspectos, lo que significa que es la ley la que determina lo concerniente,

en este caso la Ley 5ª de 1992, la cual se examina en otro aparte de

este documento.

Esta parte se concentra en examinar la manera como ha sido consagrada

esta institución de la responsabilidad en la Constitución y se estudian las

distintas disposiciones adoptadas.

3. Condiciones de procedibilidad de la acción de responsabilidad

atribuible al Presidente

De acuerdo con lo que consagra el referido artículo 174 constitucional,

existe una condición de procedibilidad para llevar adelante estos procesos,
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en tanto el Senado solo puede adelantar el juicio una vez medie acusación

de la Cámara de Representantes, la que a su vez debe cumplir determinados

trámites y requisitos. En esas condiciones, se trata de un proceso complejo,

donde toman parte ambas Cámaras y le corresponde a cada una de ellas un

momento propio y unas actividades específicas.

En consecuencia, hasta tanto formule acusación la Cámara de Representantes;

no puede el Senado conocer de los hechos que han sido materia de

denuncia o de queja contra el Presidente y los demás funcionarios señalados

en la norma.

Desde otra perspectiva, el Senado no tiene competencia para examinar esas

denuncias o quejas, si no media la acusación de la Cámara de Representantes,

en consecuencia, no podrá iniciar por sí mismo el proceso, aun cuando

la queja o la denuncia sea presentada ante él, en cuyo caso deberá remitirla

a la Cámara para que la estudie y disponga sobre ella.

La norma constitucional, por su parte, no le concede ninguna atribución al

Senado, para apremiar a la Cámara de Representantes y tampoco fija un

plazo dentro del cual deba estudiar las quejas o denuncias, para decidir si

formula acusación o no, o para requerir a los Representantes a que se ocupen

del asunto, como tampoco le fija ningún término a la Cámara, no habiendo

previsto plazos para que la Corporación resuelva sobre la acusación9.

En cuanto a las actuaciones que pueden ser objeto de cuestionamiento, siguiendo

lo expresado en dicho artículo 174, son las que tienen que ver con

el ejercicio del cargo, por hechos u omisiones ocurridos en su desempeño

esto es, a partir de la fecha en que toma posesión de él y hasta cuando cese

en el ejercicio de sus funciones.

La norma prevé que el Presidente podrá ser materia de este enjuiciamiento,

aun en el caso de haber dejado el cargo, cuando se trate de actos cometidos

en desarrollo de sus funciones. En este sentido la norma no fija un plazo

prescriptivo, lo que indica que en cualquier época posterior podrá llevarse a

cabo el juicio, y en caso de tratarse de conductas delictivas, las cobijarán los

plazos prescriptivos que sobre el particular traiga la ley penal.

No señalan las normas constitucionales, de la misma manera, ningún término

de caducidad de la acción para esta clase de juicios, por lo que se considera

que no opera respecto de estas conductas, en relación con el Presidente y los

demás servidores públicos que la disposición menciona.

9 Estos aspectos de orden procedimental figuran en la Ley 5ª de 1992.
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4. El juicio de atribución de responsabilidad al Presidente es especial,

y se deriva del cargo desempeñado

El tema respecto de las conductas enjuiciables admite dos planteamientos.

Uno tiene que ver con actuaciones anteriores a la asunción del cargo

o posteriores a su dejación, en cuyo caso se puede afirmar, sin mayores

consideraciones por ahora, que no hay lugar a adelantar esta clase de juicio,

porque lo que busca la norma es preservar las actuaciones que debe cumplir

el Presidente en su condición de funcionario, donde nada cabe hacer respecto

de actuaciones anteriores o posteriores al desempeño del cargo.

El segundo planteamiento se refiere a actuaciones acaecidas en el ejercicio

de su cargo, pero que no tienen que ver con el desempeño de sus funciones,

como sería el caso de hechos relacionados con su vida privada como, por

ejemplo, escándalos originados en consumo de alcohol, cuestiones sexuales

o mal comportamiento social, entre otros.

Si en estos eventos tal proceder envuelve alguna conducta delictiva, la

misma se considera común y al efecto la Constitución en su artículo 175,

numeral 3, prevé que el Senado debe limitarse a declarar si hay lugar a

seguimiento de causa criminal y en tal caso dejará al acusado a disposición

de la Corte Suprema de Justicia.

Si no corresponde a conductas castigadas penalmente, sino a actuaciones

como las señaladas, de carácter personal, pero que no se han realizado u

omitido en el ejercicio de las funciones públicas asignadas, o que no tienen

ninguna relación con la función pública ni la afectan, es dado decir que

no hay lugar a formar causa por tal concepto, bajo el entendido de que lo

sancionable es lo que tiene que ver con la función o el cargo desempeñado.

El tema requiere, sin embargo, un examen más cuidadoso, al implicar el

concepto dignidad, referido en el artículo 175 constitucional, la cual proviene

de mala conducta, concepto que en todo caso se debe examinar, no bajo

parámetros de corte moral, sino ligado a una ética de lo público.

La discusión se origina porque existen amplias corrientes de opinión y sectores

sociales, políticos y religiosos que consideran algunas de esas actuaciones

indignas, como sería el caso, por ejemplo, de escándalos derivados

del consumo de alcohol, por provenir de funcionarios del más alto nivel,

obligados a observar un comportamiento ejemplar, considerando quienes

defienden esta postura que con ello se empaña la imagen de las instituciones

y del país, al estimar que la misión del Presidente demanda buen ejemplo de

su parte y el comportamiento más encomiable.
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Sin duda alguna los comportamientos privados de ese orden, por notorios

que sean, como sería por ejemplo la difusión de imágenes bochornosas del

Presidente en estado de embriaguez, por reprobable que pueda ser tal situación,

no alcanza, desde nuestro punto de vista, en ningún caso, al amparo de

la Carta Constitucional de 1991, para convertirse en fuente de un juicio de

esta naturaleza, por lo que no habría lugar a formar causa contra el Presidente

de la República por esa clase de situaciones.

Así trasciendan la esfera de lo privado, se puede decir que por mucho que

actuaciones que afectan el decoro de la Nación, pero que no corresponden

a desempeño del cargo, no pueden servir de fundamento para hacer causa

contra el funcionario cuestionado y formular acusación ante el Senado, en

tanto no sobrepase linderos del Código Penal, como se anotó antes, y en la

medida en que no afecte o interfiera las funciones o el cargo desempeñado.

Puede traerse a colación, en ese sentido, la situación actual del Presidente

de Francia, por razón de un romance que vive, pocos meses después de

separarse de su esposa y de asumir la presidencia de ese país, lo cual ha

trascendido públicamente y es materia de noticias permanentes en ese país y

en el mundo entero, originando toda clase de comentarios y aun el deterioro

de su imagen como Presidente, censura que no ha tenido ningún efecto en lo

que tiene que ver con el ejercicio de su presidencia10.

Conforme con esto, siguiendo las disposiciones constitucionales comentadas,

se puede decir que, en nuestro caso, una conducta de esa naturaleza por

parte del Presidente de la República, y en general de los demás funcionarios

contemplados en dicha norma, puede ser censurable, pero no tendría

la entidad suficiente para estructurar con base en ella una acusación por

indignidad por mala conducta en contra del Presidente.

Es posible que antes de la Constitución de 1991 ello pudiera servir de base,

no solo para adelantar un juicio en ese sentido, sino incluso para imponer

una sanción por tal conducta, pero estimamos que a la luz de la nueva Carta

que nos rige, un juicio de tal naturaleza resulta impensable.

5. De las conductas investigables

Respecto de las conductas investigables, serán las tipificadas como delitos

en la ley penal, y las conductas cometidas en el desempeño de sus funciones,

10 Puede verse al respecto el periódico El Tiempo. Domingo 3 de febrero de 2008. Página 1-21. Diario de circulación

nacional en Colombia. “Testigo confirma que hubo boda presidencial en París. Carla Bruni, nueva primera

dama de Francia.” Nota periodística sobre el matrimonio del Presidente francés.
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sea por acción o por omisión, cuando comporten causales de indignidad por

mala conducta.

Pese a su importancia, no se considera indicado estudiar dicha causal de

indignidad por mala conducta en este trabajo, de momento, para no distraer

la atención del tema, pero vale anotar que es necesario para precisar en qué

condiciones y bajo qué circunstancias se configura una indignidad por mala

conducta.

En cuanto a los delitos, debe diferenciarse, porque cuando se trate de delitos

comunes, entendiendo por tales los que no son cometidos en ejercicio de las

funciones presidenciales o por razón o con ocasión de ellas, al Senado solo

le corresponde declarar que hay lugar a seguir causa penal por esos hechos

y, en consecuencia, debe dejar al Presidente, o al funcionario del que se

trate, en manos de la Corte Suprema de Justicia.

Cuando se trate de delitos cometidos en ejercicio de sus funciones, o por

razón o con ocasión de ellas, además de la sanción que el Senado puede

imponer, de destitución del cargo o privación temporal o pérdida absoluta

de sus derechos políticos, podrá ser sancionado también penalmente por el

hecho criminal. Esto último le corresponde a la Corte Suprema de Justicia.

Cabe repetir que en todo caso, cuando se trate de delitos, la competencia

para conocer de la causa criminal la tiene exclusivamente la Corte Suprema

de Justicia.

Vale señalar que en este caso no opera el principio del non bis in ídem, dado

que las sanciones son separadas, independientes y autónomas, impuestas

por distintas autoridades, con objeto y finalidades distintas, al igual que con

diferentes jueces y procedimientos.

En cuanto a la indignidad por mala conducta, corresponde en cada caso

determinar cuándo se configura tal situación, donde se encuentra regulada la

misma y la manera como se estructura y se demuestra su ocurrencia.

Esta causal no puede quedar en todo caso librada al capricho del juzgador,

porque ello rompería las reglas constitucionales propias del debido proceso

y del derecho de defensa del funcionario enjuiciado, lo mismo que principios

como el de la tipicidad y el de la legalidad, que deben observarse

igualmente, porque no hay ninguna norma que excluya su aplicación en

estos juicios.

Lo anterior sirve para decir, además, que en estos procesos se aplican las

reglas y las garantías mínimas propias del debido proceso, del derecho de
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defensa y contradicción, del juez natural y en general, todos los aspectos previstos

para evitar la arbitrariedad del juzgador y de la sanción por imponer.

Una pregunta que se debe dejar planteada desde ahora es, si en caso de una

flagrante violación de principios, derechos y garantías en el juicio seguido,

¿el mismo puede ser objeto de tutela y cualquier juez de la República ocuparse

de ella? Más adelante se retoma esta cuestión.

6. Actuación de la Cámara de Representantes

Siguiendo el artículo 178 constitucional, el numeral 3 dispone que cuando

hubiere causas constitucionales, le corresponde a esa Corporación acusar

ante el Senado de la República, al Presidente de esta o a quien haga

sus veces, a los magistrados de las altas cortes, y al Fiscal General de la

Nación.

Lo anterior significa que dispone de tal facultad en cabeza propia, por lo que

puede actuar de manera oficiosa, a instancia de cualquiera de sus miembros,

la que además le figura como una atribución especial.

En la medida en que dicha disposición no dice nada al respecto, ni establece

ninguna limitación, podrá promover la acusación cualquier miembro de su

seno, y en tanto no se requiere ningún número para ese efecto, uno solo de

ellos resulta facultado para presentar la denuncia o queja correspondiente.

Lo anterior no significa, sin embargo, que de allí se siga necesariamente

una acusación, porque le corresponde a la Corporación resolver si existe

algún mérito para adelantar el procedimiento y, en tal caso, para formular

acusación del funcionario en cuestión ante el Senado, siguiendo para esto el

procedimiento que la Ley 5ª de 1992 trae.

Paralela a la prerrogativa anterior marcha la atribución exclusiva que la

Cámara de Representantes tiene, para conocer de las denuncias y quejas

que ante ella se presenten contra el Presidente de la República, por el Fiscal

General de la Nación o por los particulares y, si prestan mérito, fundar acusación

contra ellos ante el Senado.

De lo anterior se colige que, aparte del Fiscal General, cualquier persona

puede formular denuncias y quejas contra el Presidente de la República,

lo cual constituye una modalidad de acción pública. Con base en ella, la

Cámara de Representantes decide si procede formularle acusación ante el

Senado.

Es del caso anotar que en estos eventos las normas constitucionales no indican

la manera como deben presentarse y tramitarse tales quejas o denuncias,
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ni los requisitos que deben reunir, ni los plazos para hacerlo, ni los términos

para resolver sobre ellas por parte de la Cámara de Representantes, todo lo

cual se entiende deferido a la ley, que en este caso es la 5ª de 1992, como se

mencionó antes.

Acatando el artículo 235 constitucional, se puede afirmar igualmente que

la Corte Suprema de Justicia no puede adelantar proceso para juzgar al

Presidente y a los funcionarios determinados en el artículo 174 citado, si

no media el procedimiento previsto en los numerales 2 y 3 del artículo 175

ídem, lo cual significa que el Senado deberá poner al acusado a disposición

de la Corte Suprema de Justicia, para cuyo efecto deberá declarar que hay

lugar a seguimiento de causa, por haber incurrido en delito.

Atendiendo las normas constitucionales mencionadas, se estima que la Corte

Suprema de Justicia no podrá adelantar el juicio penal correspondiente, si

no existe esa declaración por parte del Senado, lo cual debe verse como una

garantía dentro del concepto de separación de las ramas del poder público

y de colaboración armónica, así como una forma de balance y contrapeso,

para evitar que un solo órgano, en un momento dado, tenga atribuciones de

tal naturaleza que pueda resolver por sí mismo un asunto de tanta entidad,

como lo es un juicio al Presidente de la República.

Estimamos que esta condición constituye igualmente un requisito de procedibilidad

y que, bajo tal entendido, la Corte Suprema de Justicia no podrá

asumir ningún caso penal contra el Presiente de la República o quien haga

sus veces, si no es con fundamento en la declaración que emita el Senado

al respecto.

Como bien lo señala el mismo artículo 235 constitucional, este mecanismo

constituye un fuero para estos funcionarios, según el cual solo pueden ser juzgados

penalmente, bajo esas condiciones, siempre que se trate de conductas

delictivas cometidas durante el desempeño del cargo, fuero que se mantendrá

para el juzgamiento de las cometidas en su condición de funcionarios, aun

cuando el proceso se inicie después de que hayan dejado el cargo, siempre

que los hubieran cometido durante el ejercicio de la presidencia.

7. El trámite del juicio ante el Senado

Como se ha indicado, según el artículo 174 constitucional, le corresponde al

Senado resolver sobre las acusaciones que formule la Cámara de Representantes

contra el Presidente de la República y los demás funcionarios indicados.

Ya se precisó que la norma constitucional es poco lo que trae acerca de la

forma como debe surtirse este procedimiento, por lo que para estos efectos
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es necesario remitirse a la Ley 5ª de 1992, ley orgánica, por la cual se

adopta el reglamento del Congreso de la República, donde se regula este

trámite.

Según el numeral 1 del artículo 175 de la Carta, formulada la acusación

ante el Senado, este debe proceder de la siguiente manera: una vez admitida

públicamente la acusación, el funcionario en cuestión queda de hecho

suspendido del empleo. De esta manera, la Cámara de Representantes estudia

la denuncia o queja presentada y cuando considera que hay causas

constitucionales para hacerlo, formula acusación ante el Senado, y una vez

ésta comprueba que existen tales causas, admite públicamente la acusación,

con la que de hecho queda suspendido en el empleo el Presidente de la

República o quien haga sus veces11.

Tratándose del Presidente, es lógico que deba entrar a reemplazarlo el Vicepresidente,

conforme lo contempla el inciso 3º del artículo 202 de la Carta;

constituye en este caso una falta temporal.

Si la acusación comprende la comisión de delitos comunes, el Senado declarará

si hay lugar a seguimiento de causa criminal y en tal caso pondrá al

acusado a disposición de la Corte Suprema de Justicia, según lo disponen

los numerales 2 y 3 del referido artículo 175 de la Carta, y no le corresponde

adelantar ninguna otra actuación. Esto significa que la competencia para

juzgar delitos comunes cometidos por el Presidente o quien haga sus veces,

radica únicamente en la Corte Suprema de Justicia. Impera en todo caso la

cuestión de procedibilidad ya anotada.

De acuerdo con el numeral 4 del artículo que se acaba de señalar, el Senado

podrá entregarle la instrucción del proceso a una diputación de su seno, y

no indica este artículo tampoco nada respecto del número de integrantes

que la pueden integrar, ni del plazo para adelantar la instrucción, ni sobre

las facultades y competencias de las que gozan los instructores, por lo que

en este punto es necesario remitirse igualmente a la Ley 5ª de 1992, para

determinar la manera como se regula esa actuación.

Acorde con este mismo numeral 4, el Senado se reserva para sí el juicio y

la sentencia, debe pronunciar esta última en sesión pública y la decisión que

se tome requiere por lo menos los dos tercios de los votos de los senadores

presentes.

11 Puede entenderse que quien hace las veces del Presidente, como sería el caso del Vicepresidente, cuando lo

reemplace, podrá ser sometido a un juicio de esta naturaleza, por razón de delitos o por indignidad por mala

conducta en el desempeño de las funciones presidenciales.
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Esta mayoría es especial y resulta importante porque significa, siguiendo

los artículos constitucionales 145 y siguientes, que el Senado podrá reunirse

y deliberar válidamente, con la cuarta parte de sus miembros, por lo menos;

que las decisiones solo podrán tomarse con la asistencia de la mayoría de los

integrantes de la respectiva corporación, y respecto de la votación de la sentencia

que impone sanción al Presidente de la República, la decisión podrá

tomarse con las dos terceras partes de los votos de los senadores presentes

en la respectiva audiencia12.

En estas condiciones, el Congreso de la República desempeña una función

jurisdiccional, según lo prevé el artículo 116 constitucional. Bajo este entendido,

la decisión que tome al respecto será de carácter judicial y, en esas

circunstancias, corresponderá a una sentencia, por lo que en este evento

los Senadores tendrán la naturaleza y el carácter de jueces de la República,

para estos solos efectos. La sentencia proferida se adopta por votación, la

que,como se indicó, requiere una mayoría especial.

Dado que la Constitución no dice nada tampoco sobre notificaciones, recursos

y demás, se hace necesario remitirse igualmente a la Ley 5ª de 1992,

donde se dispone sobre el particular.

8. La intervención del Procurador General de la Nación

El numeral 2º del artículo 278 constitucional dispone que el Procurador

General ejercerá directamente las siguientes funciones: “… 2. Emitir conceptos

en los procesos disciplinarios que se adelanten contra funcionarios

sometidos a fueron especial”.

A este respecto se puede decir, siguiendo la disposición constitucional, que

se trata de una atribución que el Procurador General debe ejercer directamente,

lo que significa que no la puede delegar en funcionarios bajo su

dependencia.

En ese sentido, los conceptos deben ser suscritos por él y la participación

en la audiencia y en el juicio que se siga debe ser con su intervención

directa.

12 Este artículo habla de los senadores presentes, lo cual introduce un concepto equívoco, porque bien puede

interpretarse que la decisión se puede tomar por los 2/3 de los presentes, tomando como base únicamente

los que se requieren para deliberar, que son una cuarta parte del total. Conforme a la composición actual del

Senado, esa cuarta parte sería 26 senadores y si se acepta que las 2/3 partes de estos pueden tomar la decisión

de sanción, serían 18 los Senadores facultados para hacerlo, número bastante precario para tal decisión.

Nuestra interpretación es más estricta y considera que se requiere la mayoría para decidir, de la cual las dos

tercereas partes serían alrededor de 33 Senadores, cifra que resulta más razonable. El tema, en todo caso,

admite discusión.
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De acuerdo con las disposiciones que rigen la Procuraduría General de la

Nación, dada la naturaleza especial de este juicio, se podría pensar que la

intervención del Procurador quedará limitada a rendir los conceptos. Sin

embargo, un entendimiento integral de las disposiciones que regulan la actividad

del Procurador y las especiales funciones y atribuciones que tiene

asignadas permiten decir que esa intervención, al corresponder a un juicio

donde se va a imponer una sanción, le concede también la condición de

parte en aquel.

Siguiendo la lógica de la disposición constitucional del artículo 278, esa intervención

debe ser personal y directa, por lo que no podrá hacerlo a través

de sus delegados o agentes.

Tiene, por tanto, la facultad para intervenir desde el primer momento, con

el fin de vigilar el cumplimiento de la Constitución y las leyes, así como las

decisiones judiciales, como lo determina el numeral 1º del artículo 275 de la

Carta. También para hacer cumplir el numeral 2º de esa misma disposición,

en lo que tiene que ver con la protección de los derechos de los investigados,

lo mismo que defender los intereses de la sociedad.

De la misma manera, el numeral 7 de este artículo prevé que el Procurador

General tiene atribuida la función de intervenir ante las autoridades judiciales,

cuando sea necesario en defensa del orden jurídico y de los derechos y

garantías fundamentales.

También puede entenderse que en ejercicio de esas atribuciones constitucionales

y en su condición de supremo director del ministerio público, puede

pedir y aportar pruebas en estos juicios, interponer los recursos de ley, y en

general cumplir el papel de parte, de la manera como está establecido en las

disposiciones sobre el particular.

En ese mismo sentido estará facultado plenamente para intervenir en los

procesos penales que siga la Corte Suprema de Justicia contra el Presidente

o quien haga sus veces y los demás funcionarios relacionados en este artículo

174 de la Carta, con las mismas condiciones de ministerio público,

así como para pedir y aportar pruebas e interponer los recursos legales que

procedan en estos eventos.

9. Sanciones que puede imponer el Senado

Las sanciones que puede imponer el Senado son:

Si se trata de delitos cometidos en ejercicio de las funciones propias del

cargo o de causales de indignidad por mala conducta, puede imponer como
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sanción, únicamente, la destitución del empleo o la privación temporal o la

pérdida absoluta de los derechos políticos.

Además, cuando por estos mismos eventos incurre en la comisión de delitos,

se le debe seguir causa criminal ante la Corte Suprema de Justicia, para lo

cual el Senado deberá declarar que hay lugar a seguimiento de causa y dejar

al acusado a disposición de esa corporación judicial.

En caso de tratarse de delitos comunes, lo que se debe entender como que

no han sido cometidos en ejercicio de las funciones del cargo, el Senado se

limitará a declarar que hay lugar a seguimiento de causa criminal y, en consecuencia,

dejará al acusado a disposición de la Corte Suprema de Justicia,

o sea que, en este evento, el pronunciamiento del Senado es para encausar

la acción penal, únicamente.

Sobre este particular de los delitos comunes, dice el tratadista don José María

Samper:

“Pueden ser acusados por delitos comunes, que son aquellos que

se cometen contra el común de los individuos, o contra el orden

social, sin que la ejecución atente a los derechos del Estado o dependa

del ejercicio mismo de las funciones públicas; o por delitos

oficiales o de responsabilidad, que se cometen por razón del cargo

que se ejerce, ya sea faltando a los deberes impuestos al cargo

mismo, ya atentando contra el orden legal o constitucional, esto

es, ofendiendo de algún modo al Estado y no a particulares.”13

En estas condiciones, cabe decir que el Senado no podrá imponer otra clase

de sanción distinta de las que se acaban de explicar.

10. La Ley 5ª de 1992

Esta ley prevé todos aquellos aspectos de orden procedimental que hemos

echado de menos en las normas constitucionales, lo que debía ser así, porque

a la Constitución le corresponde trazar los lineamientos generales y a la

ley, desarrollar esas disposiciones y entrar en el detalle necesario para lograr

que se cumplan los cometidos y finalidades estatales.

Es por ello que en los artículos 311, 312, 313 y 327 a 366 de esta ley se

regulan aspectos relativos a este juicio. Dado lo extenso del articulado, se

hará una mención somera de sus disposiciones, para mostrar la forma como

se desarrolla este proceso y sus cuestiones más relevantes.

13 José María Samper. Derecho público interno. Editorial Temis. Bogotá. 1982. Página 438.
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El artículo 327 empieza por decir que la Comisión de Instrucción estará

compuesta por 7 miembros elegidos por el sistema de cuociente electoral. A

esta Comisión en el artículo 328 se le asigna la función de presentar un informe

motivado, acompañado del proyecto de resolución con base en el cual

se formulará la acusación del Presidente (o del funcionario que corresponda,

siguiendo los lineamientos del artículo 174 constitucional) ante el Senado.

También tiene como función instruir el proceso.

El artículo 329 establece que la denuncia o queja se presentará personalmente,

por escrito, ante la Comisión de Investigación y Acusación, la cual

debe ir acompañada de las pruebas que se tengan o de la relación de las que

deban practicarse. Según el artículo 331, el Presidente de la Comisión debe

repartir la queja o denuncia dentro de los 2 días siguientes y quien quede a

cargo se denominará Representante–Investigador. Este, dentro de los 2 días

siguientes al recibo del asunto, deberá citar al quejoso para que se ratifique

bajo la gravedad del juramento.

Si no se ratifica y no hay mérito para adelantar la actuación de oficio, ordenará

el archivo de la actuación, de lo cual informará al Presidente de la Comisión.

Este artículo fue adicionado por la Ley 273 de 1996, donde se dispuso que el

Presidente de la Comisión puede designar hasta 3 representantes investigadores

para un asunto, en cuyo caso designará a uno de ellos coordinador.

En el artículo 332 se faculta al investigador para ordenar y practicar todas

las pruebas que se requieran para aclarar los hechos y descubrir a los autores

o partícipes. En este texto se nota el corte esencialmente penalista de estas

disposiciones, lo que pone en cuestión la forma como debe surtirse la actuación

cuando se trate de hechos que no tengan carácter delictivo.

El parágrafo adicionado a este artículo por el artículo 2º de la Ley 273 citada

señala expresamente que cuando la investigación se refiera al Presidente de

la República, el expediente será público, lo mismo que serán públicas las

deliberaciones de la Comisión y de la Plenaria de la Cámara. Para ordenar

y practicar las pruebas se seguirán las normas del Código de Procedimiento

Penal y a estas investigaciones no podrán trasladarse testimonios con reserva

de identidad.

Este parágrafo autoriza a mantener la reserva de piezas procesales, a juicio

del investigador, cuando su publicidad pueda entorpecer la investigación u

otra en curso, salvo lo referente al Presidente de la República.

Por su parte, el artículo 333 autoriza al investigador para solicitar la colaboración

de los miembros de la policía judicial, del Cuerpo Técnico de InvesPROCURADURÍA
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tigación de la Fiscalía y de las demás autoridades que ejerzan funciones de

esa naturaleza. También podrá comisionar a magistrados de las salas penales

de los tribunales superiores de distrito judicial y a jueces, para la práctica de

pruebas, así como a los investigadores de la Fiscalía. Este parágrafo dispone

también que el investigador en los procesos por delitos comunes tendrá las

mismas atribuciones, facultades y deberes de los agentes de la Fiscalía.

Conforme al artículo 334, cuando haya un indicio grave de que el denunciado

es autor o partícipe del hecho, el investigador lo citará para que dentro de

los dos días siguientes rinda indagatoria. Si fuere capturado en flagrancia,

se le dejará en libertad y se le citará conforme se indica en este artículo. Si

no compareciere se le emplazará, se le designará defensor de oficio y se

continuará la actuación. Por su parte, el artículo 335 prevé que el acusado

podrá nombrar defensor a partir del auto de apertura de investigación; si no

lo hiciere, deberá nombrarlo al momento de la indagatoria y si no lo hace en

ese momento, se le nombrará uno de oficio.

El artículo 336 autoriza al investigado a pedir y aportar pruebas y a controvertir

las que se alleguen al proceso y el artículo 337 consagra que el procesado

permanecerá libre y no habrá lugar a proferir medida de aseguramiento

en su contra. En el artículo 338 se establece que el auto por el cual se niegan

pruebas al procesado o a su defensor, durante la investigación, puede ser

apelado ante la Comisión, la que debe decidir en sesión plenaria, dentro de

los cinco días siguientes al recibo del expediente, decisión que se adoptará

por mayoría simple.

El artículo 339 fija un término de 30 días para adelantar la investigación, el

cual se puede ampliar hasta 60 días cuando se trate de dos o más procesados

o de delitos conexos. Siguiendo lo dicho antes, impera el corte penal de

estas disposiciones. Por ello prevé también la cesación de procedimiento,

en cualquier estado de la actuación, conforme a los términos y causales

previstas en el Código de Procedimiento Penal, con lo que se archivará el

proceso.

Una vez agotada la investigación o vencido el término fijado, el investigador

dictará auto cerrándola, decisión contra la que no procede ningún recurso y

de la que se correrá traslado por el término de 10 días al defensor para que

presente sus puntos de vista sobre el mérito de la investigación. Sobre este

particular conviene anotar que la última parte del artículo en cita refleja

cierta impropiedad, pues no se trata de presentar puntos de vista sino de

controvertir lo que es materia de investigación, de donde puede surgir una

acusación contra el Presidente de la República o de cualquiera de los altos

funcionarios que indica el artículo constitucional.
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Vencido el término del traslado, el investigador, dentro de los 10 días siguientes,

presentará al Presidente de la Comisión el proyecto de resolución

de acusación o de preclusión de la investigación, como lo consigna el artículo

341, en cuya parte final dice que el proyecto debe cumplir los requisitos

sustanciales y formales exigidos en el Código de Procedimiento Penal.

Este proyecto, según el artículo 342, una vez recibido por la Comisión, debe

ser estudiado y decidido dentro de los cinco días siguientes, y ser aprobado

o no. Si fuere rechazado, se designará un nuevo Representante para que

elabore la resolución, de acuerdo con lo aceptado por la Comisión.

Por su parte, el artículo 343 establece que al día siguiente de aprobado el

proyecto de resolución el Presidente de la Comisión enviará el asunto al

Presidente de la Cámara de Representantes, a fin de que la plenaria de esa

corporación avoque su conocimiento en forma inmediata, se reúna en pleno

dentro de los cinco días siguientes para estudiarlo, modificarlo y decidir en

el término de 15 días, sobre el proyecto aprobado por la Comisión.

Si la Cámara de Representantes aprueba la resolución de preclusión de la

investigación se archivará el expediente. Si aprueba la acusación, designará

una comisión de su seno para que en el término de 15 días elabore el proyecto

de resolución de acusación. De acuerdo con el artículo 344, aprobada

la resolución de acusación, el Presidente de la Cámara, dentro de los dos

días siguientes la enviará al Presidente de la Comisión de Instrucción del

Senado. Este último, dentro de los dos días siguientes, repartirá el asunto

por sorteo, entre los integrantes de la Comisión. El designado se denominará

Senador – Instructor.

El Senador instructor, de acuerdo con el artículo 345, estudiará el asunto y

presentará un proyecto de resolución, admitiendo o rechazando la acusación.

En el último caso deberá proponer la cesación de procedimiento. El

proyecto se presentará a la Comisión de Instrucción, la cual, dentro de los

dos días siguientes deberá decidir si acepta o no el proyecto presentado. El

artículo 346, por su parte, establece que dentro de los dos días siguientes se

remitirá el expediente al Presidente del Senado, para que dentro de los cinco

días siguientes el Senado en pleno estudie y decida.

Admitida la acusación se inicia el juzgamiento, como lo ordena el artículo 347.

Si la acusación se refiere a delitos comunes, se citará al acusado y se pondrá a

disposición de la Corte Suprema de Justicia, junto con el expediente.

Si la resolución de acusación fuere por hechos cometidos en el ejercicio de

funciones públicas o en relación con ellas, el Senado señalará fecha para
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la celebración de audiencia pública. Esta resolución se comunicará a la

Cámara de Representantes y se notificará personalmente al acusador y al

acusado, haciendo saber a este que tiene derecho a nombrar un defensor. La

audiencia se celebrará aun cuando a ella no concurriere el acusado. Si no

fuere posible la notificación personal, se notificará por estado. Será acusador

el Representante de la Comisión de Investigación y Acusación, ponente

de la decisión.

El artículo 348 dispone que el día señalado para la celebración de la audiencia

pública no podrá ser antes de 20 ni después de 60 días, contados a

partir de la fecha de señalamiento y el artículo 349 autoriza la práctica de

pruebas que se consideren necesarias y las que las partes soliciten, las que

se recaudarán mientras se practica la audiencia. Si la Comisión instructora

niega alguna prueba pedida por las partes, estas podrán concurrir al Senado,

para que resuelva si deben o no practicarse, según lo dispone el artículo

350, siendo de reseñar aquí, nuevamente, la inapropiada redacción de esta

disposición, cuando debió indicar claramente que se trata de un recurso.

El artículo 351, por su parte, prevé la posibilidad de recusar Senadores,

lo que se resolverá como lo dispone el Código de Procedimiento Penal.

Corresponde al Senado decidir, y se coceden seis días para el aporte de

las pruebas correspondientes, según lo indica el artículo 352, mientras el

artículo 353 precisa, como se dijo antes, que la Cámara de Representantes

actuará como fiscal en estos procesos.

Los testigos, conforme al artículo 354, declararán ante el Senado, o su Presidente,

si se ha dispuesto la reserva de la instrucción, o ante la Comisión

instructora. Por su parte, según el artículo 355, la actuación será dirigida por

el Senado o por la comisión designada, y las órdenes se expediran por medio

del Secretario del Senado. Se podrá aplazar la audiencia hasta por 20 días

cuando no se hubieran podido practicar pruebas, por circunstancias ajenas a

quien las hubiere solicitado, como lo autoriza el artículo 356.

El artículo 357, por su parte, ordena que antes de la celebración de la audiencia

se entregue a las partes copia de la actuación, para que dentro del

término de 15 días formule sus alegatos, y el artículo 358 dice que llegados

el día y la hora para la celebración de la audiencia pública, el Senado dará

inicio con la lectura de las piezas que los Senadores o las partes soliciten.

Los Senadores podrán interrogar al acusado. Acto seguido, se concederá

la palabra al acusado y a su defensor y se dará comienzo al debate, durante

el cual cualquier Senador podrá pedir la lectura de piezas de la actuación.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

171

Culminada esa actuación, deben retirarse las partes y sus apoderados, para

dar inicio a una sesión privada, en la cual el Presidente del Senado someterá

al estudio de los Senadores un cuestionario acerca de la responsabilidad del

acusado, por el cargo o cargos formulados. Si la resolución de acusación

contiene varios cargos, para cada uno se formulará cuestionario separado.

Conforme al artículo 361, adoptada la decisión del Senado por la mayoría

de los 2/3 de los votos de los Senadores presentes, se continuará la sesión

pública, para dar a conocer la decisión y se pasará la actuación a la Comisión

que lo instruyó, para que redacte el proyecto de sentencia, en un término

de 15 días. Vencido este plazo, la Comisión, como lo dispone el artículo

362, presentará su ponencia al Senado, para discusión y votación. Si no es

satisfactorio y no es posible modificarlo en la sesión, podrá elegir nueva

comisión para que elabore el proyecto de sentencia dentro de los 15 días

siguientes. Presentado el proyecto, el Senado lo someterá a consideración,

para su aprobación o no.

Adoptada la sentencia, será firmada por el Presidente y el Secretario del

Senado y, agregada a la actuación copia de aquella, se enviará a la Cámara

de Representantes y a la Rama Ejecutiva, para los fines legales.

El artículo 365 establece, por su parte, cómo se ejecuta la sanción y el 366

remite al Código de Procedimiento Penal, para llenar los vacíos que presenten

estas disposiciones.

11. El Presidente de la República de Colombia no responde políticamente

Este es un aspecto de otra naturaleza, de la mayor importancia igualmente,

pero acerca del cual consideramos que existe cierto nivel de confusión y de

erróneas interpretaciones.

Como se señaló, el Presidente en nuestro sistema constitucional tiene una

responsabilidad que presenta unas características especiales, lo mismo que

una responsabilidad de carácter penal.

Sin embargo, contrario a lo que se dice generalmente, en especial en los

medios de comunicación, en nuestro sistema constitucional no está consagrada

la responsabilidad política para el Presidente de la República, si

se entiende por tal aquella que lo obliga a renunciar al desempeño de su

cargo, una vez pierde el respaldo de su partido político o de la coalición

política parlamentaria que ha sido la base de apoyo de su gobierno, de sus

propuestas e iniciativas legislativas.
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Desde nuestro punto de vista, consideramos que no es posible que dentro

de un sistema presidencial se presente un obligado retiro en esos eventos, lo

que puede verse como propio de un sistema parlamentario.

En torno a este asunto, anota el tratadista español Manuel García Pelayo:

“B) La Asamblea hace efectiva la responsabilidad política del

Gabinete. Y es precisamente en este punto (arts. 48-50) donde

radica la clave del sistema constitucional, y donde se ofrecían

posibilidades para el futuro constitucional de Francia. Hay dos

procedimientos por los cuales el Gobierno se ve obligado a dimitir:

la pérdida de la cuestión de confianza y el voto de censura…

El voto de censura implica la dimisión colectiva del Gabinete y

solo puede ser adoptado por mayoría absoluta; por consiguiente, le

son aplicables reflexiones parecidas a las del caso anterior…”14

Lo anterior sirve para reafirmar lo que sostenemos: que en nuestro sistema

no hay lugar a renuncia del Presidente de la República por la pérdida de apoyo

político, de un lado, porque no existe ninguna norma en el ordenamiento

constitucional que regule tal situación, y por otro, desde el punto de vista

práctico, el Presidente siempre estará en condiciones de organizar fuerzas

políticas para que lo respalden en el Congreso, así como para que formen

parte de su administración, a través de cargos en los ministerios, en el servicio

exterior, en otras posiciones de la administración nacional, en las entidades

descentralizadas e incluso en las autónomas, con lo que logrará de una manera

u otra, rodearse de cierto apoyo político, así resulte precario.

Solo en casos extremos, al quedar sin ninguna clase de apoyo político, de

donde derivará una parálisis absoluta del quehacer legislativo, de tal naturaleza

que impidiera el trámite de cualquier proyecto de ley, podría pensarse

que estaría forzado a renunciar, situación que resulta bastante improbable

si, como lo comprueba la experiencia, siempre podrá encontrar congresistas

de distintos partidos y movimientos políticos inclinados a brindarles apoyo

y respaldo a sus iniciativas y a acompañarlo en la administración, y porque,

en todo caso, la sola parálisis del Congreso no parece tener la virtualidad

suficiente para obligarlo a renunciar.

Aun bajo este último supuesto de la inactividad legislativa absoluta, con la

falta de apoyo declarada de todos los sectores y partidos políticos, se afectaría

en muy buena medida la marcha de los diversos asuntos del Estado, pero no

14 Manuel García–Pelayo. Derecho constitucional comparado. Alianza Editorial. Madrid. 1999. Página 507.
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de una manera tal que pudiera significar su parálisis total, pues bien podría

seguir funcionando toda la maquinaria administrativa, que es la más grande y

poderosa dentro del conjunto de las entidades y organismos estatales, y bien

podría sobreaguar, pese a tales dificultades, con la legislación existente.

No se debe olvidar que la Constitución prevé ciertas medidas extremas y

de urgencia para resolver problemas como los relativos a la ley anual de

presupuesto, las que mal que bien le permitirían a la administración seguir

funcionando, y dentro de ella el Presidente, como su máxima instancia.

La condición de la obligada renuncia del Presidente por falta de ese apoyo

político podría darse excepcionalmente, en el supuesto caso de que existieran

solo tres o cuatro partidos o movimientos férreamente organizados,

que agruparan la totalidad de los congresistas y que acordaran no brindar

ninguna colaboración o apoyo al Gobierno.

Aun así, podría el Presidente echar mano de personas de alta representatividad

nacional, que aceptaran desempeñar cargos del mayor nivel de la

administración, como sería el caso de los ministerios y las gerencias de

las entidades descentralizadas, así como de representación en el servicio

exterior, con lo que, mal que bien, podría sortear las dificultades y continuar

en el desempeño de sus funciones.

De tal magnitud se estima el poder presidencial y de la administración pública

nacional, que aun en esas difíciles condiciones podría operar.

Probablemente solo si a esa parálisis política y legislativa se sumara una

económica, laboral, empresarial y de importantes estamentos sociales, como

la que se presentó en el año 1957, podría llegarse a forzar la renuncia del

primer mandatario, igual que sucedió en ese entonces.

A este respecto dice Gerardo Molina en su obra Las ideas liberales en Colombia:

“En las jornadas del 10 de mayo de 1957, que pusieron término

a la dictadura de Rojas Pinilla, fue decisiva la intervención de

los sectores bancario y financiero, de los industriales, de los comerciantes

y del capitalismo vinculado al campo. Estos grupos

decretaron, con la bendición de la Iglesia, un cese de actividades

dirigido a precipitar la caída del régimen, con lo cual demostraron

que cuando las circunstancias lo exigen no se amilanan ante la

necesidad de pasar por subversivos.”15

15 Gerardo Molina. Las ideas liberales en Colombia. 1849–1959. Alvi Impresores Limitada. Universidad Libre.

Cátedra Gerardo Molina. Corporación Gerardo Molina. Bogotá. 2007. Página 771.
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Sin embargo, aun cuando en tal caso podría decirse que tal renuncia ha

sido resultado de la acción política, dentro del más amplio entendido de

esta figura, no por ello puede decirse que la resignación es resultado de

una responsabilidad política derivada de alguna norma del ordenamiento,

porque, se repite, dentro del nuestro no está previsto que el Presidente deba

renunciar ante la falta de respaldo político del partido al que pertenece, o

de las fuerzas políticas en coalición que han respaldado su elección o su

gobierno, ni en general ante la falta de apoyo político, así este fuera total,

porque en caso de renuncia en esas condiciones, ello correspondería más al

resultado de una situación de ingobernabilidad.

Bajo esta óptica, no se puede decir que en nuestra forma de Estado unitario

y dentro del sistema de gobierno presidencialista que rige, exista una

responsabilidad política del Presidente de la República, según la cual deba

renunciar una vez pierde el apoyo de los partidos o movimientos políticos,

porque ello no está previsto en la Constitución, ni legalmente, además de ser

difícil de aplicar en un sistema presidencial, como ya se vio.

Lo anterior se afirma entendiendo que, cuando se habla de responsabilidad

política del Presidente, esta se refiere a la que surge una vez aquel pierde el

apoyo de los sectores políticos que lo eligieron o que respaldan su labor en

el Congreso, por lo que debe renunciar para dar paso a un nuevo gobierno,

situación impensable en el sistema presidencial colombiano, partiendo de

la base de que el Presidente es elegido popularmente para un período de

cuatro años.

En los sistemas parlamentarios, tal responsabilidad política obliga a renunciar

al Primer Ministro y a todos los otros ministros que componen el Gobierno,

una figura que no se acomoda al sistema de gobierno que nos rige.

Sobre este particular dice el tratadista español Javier Pérez Royo:

“El artículo 108 CE formula el principio general de responsabilidad

política del Gobierno ante el Congreso de los Diputados:

‘El Gobierno responde solidariamente en su gestión política ante

el Congreso de los Diputados’. Una vez sentado este principio

general, la Constitución va a poner en marcha un proceso de racionalización

de las reglas del juego parlamentario en línea con

lo que ha sido normal en el constitucionalismo democrático a lo

largo de todo el siglo XX.”16

16 Ibíd. Javier Pérez Royo. Página 721.
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En nuestro medio existe responsabilidad política únicamente de los ministros,

una figura un poco extraña al sistema presidencial, pero que ha sido

adoptada, y por la cual, cuando se vota una moción de censura contra un

ministro, este queda separado del cargo. Tal institución, sin embargo, no se

extiende al Presidente17.

17 Conforme al numeral 9 del artículo 135 constitucional, son facultades de cada Cámara: “9. Promover moción de

censura respecto de los ministros por asuntos relacionados con funciones propias del cargo… Una vez aprobada,

el ministro quedará separado de su cargo.” Este artículo fue modificado por el Acto Legislativo No. 1 de 2007,

donde se amplió la moción de censura a Superintendentes, y Directores de Departamento Administrativo.
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Vacíos en la regulación

de actuaciones procesales

y probatorias en la Ley 734 de 2002.

Respuestas

Por Carlos Arturo Gómez Pavajeau*

El artículo 124 de la Carta Política produjo un giro diametral en materia

sustancial y procesal disciplinaria, habida cuenta que introdujo,

como demanda constitucional, la aplicación del principio de legalidad

en Derecho Disciplinario.

Significa lo anterior que la ley debe “determinar” la forma y modo de ejercer

la acción disciplinaria, a través del diseño de los ritos procesales por medio

de los cuales se cumpla con los postulados del debido proceso constitucional,

entendido como el cúmulo de fórmulas adjetivas que materialicen la

oportunidad real de defensa –postulación e impugnación1–, la definición de

los actos procesales enmarcados en un ámbito de canalización formal-institucional

vertido en respuestas racionales-razonables, previsibles, controladas

y previamente diseñadas por el Estado, bajo la regla de la búsqueda de la

verdad material obtenida por medio de pruebas producidas y administradas

dentro de tal marco en sincronía con la sana crítica.

* Viceprocurador General de la Nación. Profesor de Derecho Penal y Disciplinario de la Universidad Externado de

Colombia.

1 Sentencia C-429 de 2001, fundamento jurídico No. 3, M.P. JAIME ARAÚJO RENTERÍA.
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La Ley 734 de 2002 regla lo concerniente al procedimiento, esto es, a la

serie concatenada y organizada de actos y compartimentos que configuran

el proceso, previendo, como lo hacen todos los códigos modernos, que en

“lo no previsto” en ella se aplicará lo dispuesto en “los tratados internacionales

sobre derechos humanos y los convenios internacionales de la OIT

ratificados por Colombia y lo dispuesto en los códigos Contencioso Administrativo,

Penal, de Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil en lo

que no contravengan la naturaleza del derecho disciplinario” (artículo 21).

La Corte Constitucional, de conformidad con la sentencia C-107 de 2004,

precisó, atendiendo a la naturaleza del derecho disciplinario, que los vacíos

normativos que se detecten en la ley procedimental disciplinaria deben ser

llenados de conformidad con los institutos iguales o similares que regla el

Código de Procedimiento Penal, puesto que “la regla de reenvío se erige

como un valioso instrumento para la atención y solución de determinadas

hipótesis jurídicas, donde, a tiempo que se actualiza la preeminencia del

debido proceso, se realiza en cabeza de cada titular el derecho que el ordenamiento

jurídico le dispensa”.

La anterior jurisprudencia constitucional, cuya fuerza erga omnes debe ser

observada por todos los administradores de justicia, pero muy especialmente

el tema referido a la naturaleza del derecho disciplinario, por constituirse

en una verdadera y fundamental ratio decidendi respecto de la decisión

tomada, indican cómo al Código Contencioso Administrativo y al Código

de Procedimiento Civil se acude no en el orden de precedencia fijado por el

artículo 21 citado, sino dependiendo de la naturaleza del derecho disciplinario,

compatible en principio sólo con el proceso penal, para el caso aquel

referido al sistema procesal mixto de naturaleza documental (principalmente

escrituraria) diseñado por la Ley 600 de 2000. Esto es, primero se acude al

procedimiento penal y después a los restantes.

La vigencia de la Ley 906 de 2004, que introduce en nuestro medio el sistema

procesal acusatorio, configurado a partir de la concentración de actos

procesales, oralidad de su desarrollo y práctica de pruebas de modo in situ

en la audiencia de juzgamiento, pone de presente la incompatibilidad de sus

reglas rituales y probatorias con lo dispuesto para el proceso disciplinario,

el cual, de conformidad con los artículos 118, 209 y 277 numeral 6º de la

Carta Política, se encuentra precedido por la regla de un diseño de órganos

de control externo e internos fundados en una única y misma autoridad que

repugna con las funciones procesales requirentes, de lo que se desprende que

en el mismo, ni remotamente, se demanda la aplicación de llamado principio

acusatorio –separación de acusación y juzgamiento– y mucho menos de

un sistema acusatorio, este último totalmente incompatible con la idea de
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una autoridad que concentra en sus manos las funciones de investigación,

instrucción, juzgamiento y proferimiento de sentencia, actos procesales que

se configuran a partir del principio de compartimentos, estancos dirigidos

por un mismo funcionario, lo que no permite la redefinición de los roles de

defensa, acusación y juzgamiento como aparece paulatinamente instrumentado

en materia procesal penal a partir de la puesta en vigencia de la Carta

Política de 1991.

En materia procedimental este dilema ya fue resuelto por interpretación vinculante

realizada por el Procurador General de la Nación, según la Directiva

No. 006 de abril 8 de 2005, fundándose en la jurisprudencia de la Corte

Constitucional expuesta en la sentencia de tutela T-1093 de noviembre 4

de 2004, M.P MANUEL JOSÉ CEPEDA ESPINOSA, donde se expone de

manera clara y diáfana que el jefe del Ministerio Público tiene la facultaddeber

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”, toda vez que, por otro lado,

“tiene una mayor capacidad de orientación y definición de las prioridades

y objetivos del quehacer institucional de la entidad que encabeza”.

La motivación de la anterior expresión de la voluntad del Estado en una

concreta materia competencial de orden constitucional fue anclada en las

siguientes consideraciones:

* Que ante la entrada en vigencia parcial-territorial de la Ley

906 de 2004, se han venido presentando inquietudes en torno

a cuál de los estatutos procedimentales hoy aplicables debe

acudirse en materia de reenvío normativo, de conformidad

con el artículo 21 de la Ley 734 de 2002;

** Que la Ley 906 de 2004 desarrolla un sistema procesal

acusatorio incompatible con el sistema mixto consagrado

constitucional y legalmente por la Ley 734 de 2002 para el

proceso disciplinario, por lo que, contrariando su naturaleza

de conformidad con el artículo 21 ibídem, no es posible

su aplicación;

*** Que la Ley 906 de 2004 no se aplica en todo el territorio

nacional, pues su vigencia es parcial temporal y espacialmente

hablando, lo que crea dificultades en torno a una

aplicación por territorios al proceso disciplinario. Es así

como en aquellos distritos-departamentos en los cuales no

se encuentra vigente se aplicaría en primera instancia la
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Ley 600 de 2000, pero en segunda, cuando se trate del

conocimiento por el Procurador General de la Nación,

Viceprocurador General de la Nación, Sala Disciplinaria

y Procuradurías Delegadas –con sede en Bogotá donde

se aplica el sistema acusatorio–, por virtud del territorio

para efectos de asuntos probatorios y comisiones surgiría

la duda de la aplicación de la Ley 906 de 2004, creando

incertidumbres que es necesario despejar.

**** Que la Ley 600 de 2000 es la norma general en materia de

procedimiento penal en tanto se aplica a todo el territorio

nacional, como también respecto de conductas punibles

realizadas en el exterior que deban ser investigadas en

Colombia, y con vigencia hasta el año 2008, sin que su

aplicación para el procedimiento disciplinario esté vinculada

con la época de ocurrencia de los hechos, sino con su

vigencia.

Se destaca, como esencial del estudio anterior, el tema de la naturaleza especial

del derecho disciplinario.

En cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 5 del Acto Legislativo No.

03 de 2002, sobre vigencia de la introducción en nuestro medio del sistema

acusatorio, se precisó que su implementación sería gradual a partir del 1º de

enero de 2005 y hasta su entrada en plena operatividad, como máximo, el

31 de diciembre de 2008.

Tal implementación plena se ha logrado, en todos los Distritos Judiciales

del país, a partir del 1º de enero de 2008, por lo que, en principio, se podría

asegurar que ha quedado derogada por completo la Ley 600 de 2000.

Una interpretación de tal forma simplista, sin auscultar lo sistemático, conllevaría

a pensar que los vacíos normativos que presente la Ley 734 de 2002,

en materia procedimental, deben llenarse con las reglas rituales de la Ley

906 de 2004, lo cual conllevaría a un caos total y absurdo por cuanto dichas

reglas se oponen, como el agua y el aceite, al sistema procesal disciplinario

en virtud de la particular naturaleza de esta independiente, autónoma y joven

especialidad.

No debe perderse de vista que allí no sólo se involucra el problema ritualprocedimental,

sino también las formas que determinan el ejercicio de

Policía Judicial y la práctica de pruebas de conformidad con los artículos

130 inciso 1º y 148 inciso 3º de la Ley 734 de 2002, puesto que la remisión

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

183

está condicionada a que ya, para estos casos concretos el Código de Procedimiento

Penal según la primera norma, debe observar la naturaleza del

derecho disciplinario: “… se practicarán conforme a las normas del Código

de Procedimiento Penal y en cuanto sean compatibles con la naturaleza y

reglas del derecho disciplinario”2.

¿Puede entonces, el operador jurídico disciplinario, abstenerse de administrar

justicia ante la falta de normas aplicables a la situación?

Debe recordarse que, por virtud de la jurisdiccionalización de la justicia

disciplinaria, al señalarse continua y pacíficamente por la jurisprudencia

constitucional la aplicación formal de los principios del Derecho Penal al

Disciplinario ha terminado por asignársele al funcionario de este orden la

calidad de juez y administrador de justicia en sentido material.

En efecto, pacientemente la Corte Constitucional ha definido el papel constitucional

del funcionario en el ámbito disciplinario, su perfil de juez natural3

y establecido que el examen de sus decisiones debe hacerse desde la

perspectiva del “respeto por la autonomía e independencia constitucional

de la Procuraduría General de la Nación en tanto juez disciplinario”, dada

la existencia de unos “márgenes constitucionales propios de su autonomía”,

lo que incluye, como claramente quedó dicho, también el examen de sus

decisiones en sede de acciones de tutela4.

Y tal como lo ha dicho la jurisprudencia, nos encontramos ante la afirmación

de que “las autoridades disciplinarias despliegan una actividad con

contenidos materiales propios de la función de administrar justicia”5, esto

es, se trata de “una actuación administrativa en la que materialmente se

cumple la función de administrar justicia”6.

Al juez le está prohibido, so pretexto de vacío normativo u oscuridad de la

ley, abstenerse de administrar justicia, lo cual, también, indubitablemente se

aplica de acuerdo a lo anterior por el operador jurídico disciplinario:

2 Las reglas para la práctica, contradicción y valoración de las pruebas recaudas y allegadas hacen parte esencial

del debido proceso de conformidad con las sentencias C-053 de 1993, C-259 de 1995 y C-429 de 2001, fundamento

jurídico No. 3.

3 Sentencia C-429 de 2001.

4 Sentencia T-1093 de 2004, fundamentos jurídicos Nos. 3.9 y 4.4.7, M.P. MANUEL JOSÉ CEPEDA ESPINOSA.

5 Sentencia C-014 de 2004, fundamento jurídico No. 11, M.P. JAIME CÓRDOBA TRIVIÑO.

6 Sentencia SU-901 de 2005, fundamento jurídico No. 4, M.P. JAIME CÓRDOBA TRIVIÑO.
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“Los jueces o magistrados que se rehusaren a juzgar pretextando

silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, incurrirán en responsabilidad

por denegación de justicia”7.

Por ello debe hacerse un esfuerzo interpretativo en aras de superar un tal vacío

legislativo y determinar con propiedad la norma supletoria a la cual debe

acudirse, todo lo cual creemos que puede ser superado teniendo en cuenta:

a) De conformidad con el artículo 5º del Acto Legislativo No. 03 de 2002

el nuevo sistema acusatorio sólo se aplicará a los “delitos cometidos

con posterioridad” a su vigencia, esto es, a partir de la puesta en marcha

gradual del mismo (así primera parte del artículo 533 de la Ley

906 de 2004), lo que expresa que aquí no operó el principio general

del derecho procesal según el cual las normas de procedimiento rigen

a partir del momento de su vigencia y se aplican en consecuencia para

los hechos que tuvieron ocurrencia con anterioridad –efecto general e

inmediato de la ley procedimental– (artículos 408 y 43 de la Ley 153 de

1887).

Significa lo anterior que, la Ley 600 de 2000, se seguirá aplicando a los

delitos que se hubiesen cometido hasta un segundo antes de entrada en

vigencia gradual o definitiva y totalmente del nuevo sistema acusatorio,

que no podrá ir más allá del 31 de diciembre de 2008, lo que implica

entonces que si se tiene en cuenta el término máximo de prescripción

(treinta años según el artículo 83 de la Ley 599 de 2000), resulta obvio

pensar que teóricamente su vigencia paralela y marginal se extenderá

hasta el año 2038;

b) Pero también, de conformidad con la segunda parte del artículo 533 de

la Ley 906 de 2004, la Ley 600 de 2000 tiene una vigencia paralela e

indefinida ante el nuevo sistema acusatorio, puesto que se encuentra

plenamente vigente para efectos de “los casos de que trata el numeral

tercero del artículo 235 de la Constitución Política”9.

Si así son las cosas, hoy por hoy se encuentran vigentes dos códigos de

procedimiento penal, la Ley 906 de 2004 y la Ley 600 de 2000, por lo cual,

7 Artículo 48 de la Ley 153 de 1887.

8 “Las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el

momento en que deban empezar a regir. Pero los términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones

y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regirán por la ley vigente al tiempo de su iniciación”.

9 Es atribución de la Corte Suprema de Justicia “investigar y juzgar a los miembros del Congreso”.
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ante el mandato de los artículos 21 y 133 inciso 1º de la Ley 734 de 2002,

debe preferirse en su aplicación la que resulte compatible con la naturaleza

del derecho disciplinario, que para el efecto no es otro que el Código de

Procedimiento Penal de 2000.

Se observa así a cabalidad el debido proceso, puesto que este se cumple si

materialmente la normatividad da cuenta, “independientemente de que su

integración normativa se realice en una sola ley o merced a la conjunción

de varias leyes”10, de aquellos elementos que lo definen constitucionalmente11.

En consecuencia, como lo señala el artículo 5º de la Ley 153 de 1887, la crítica

y la hermenéutica, dentro del pensamiento constitucional, sirven a objeto

de armonizar disposiciones incongruentes, lo que implica, según el análisis

anterior, que el vacío legislativo que se presentare se remediará atendiendo

el principio de integración y prefiriendo, de dos códigos procedimentales

que rigen en paralelo, aquel que resulte compatible con la naturaleza del

derecho disciplinario, toda vez que tal elemento, a la luz del artículo 21 de

la Ley 734 de 2002, prevalece sobre cualquier otro dada la rectoría que imponen

los “PRINCIPIOS RECTORES DE LA LEY DISCIPLINARIA”

(Título I ibídem).

Por demás, de manera incontrovertible, puede afirmarse que dichos vacíos

legislativos se llenan, con la propuesta, de conformidad con una ley vigente

que “regula casos o materias semejantes”, lo cual no se puede predicar de

la Ley 906 de 2004.

10 Sentencia C-429 de 2001, fundamento jurídico No. 3.

11 Cfr. sentencias, entre otras, T-001 de 1993, C-540 de 1997 y Sentencia C-429 de 2001, fundamento jurídico No. 3.
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Del procedimiento verbal

Por Diomedes Yate Chinome*

1. Marco de Derecho El abordar el tema del PROCEDIMIENTO VERBAL, nos obliga referirnos

como punto de partida, necesariamente a su marco de derecho

atendiendo la normatividad consignada en la Ley 734 de 2002.

1.1. En primer lugar debemos centrar la atención en el artículo 1º.

Allí se consagra el principio que enseña que “(…) El Estado es el titular

de la potestad disciplinaria.

En el volumen II de esta misma obra colectiva titulada “Lecciones de

Derecho Disciplinario, páginas 19 a 23, tuve la oportunidad de desarrollar

el contenido normativo que se desprende del artículo 1º de la

Ley 734 de 2002, al que nos estamos refiriendo.

Ese trabajo me libera de profundizar aquí, sobre él, sin embargo y amanera

de resumen retomaré lo propio, invitando al lector, a acudir a esa

fuente, para mejor entendimiento de lo aquí expresado.

* Asesor de la Procuraduría General de la Nación. Especialista en Derecho Disciplinario.
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Que el Estado sea el titular de la potestad disciplinaria, impone entender

el tema a partir de reconocer el derecho disciplinario “como una

especie del derecho sancionatorio y por lo tanto un campo jurídico en

el que se hacen exigibles las garantías sustanciales y procesales a favor

de la persona investigada; el respeto de los derechos fundamentales del

individuo y los límites a la potestad sancionadora del Estado1”.

En este marco conceptual, la Potestad General Sancionadora del

Estado, no es otra cosa que el poder o facultad que le asiste a este,

para establecer atribuciones o competencias institucionalizadas en el

ordenamiento constitucional, las que radica conforme la estructura

orgánica general en cada una de las ramas del poder público, de los

organismos de control y en particular de las diferentes entidades del

orden nacional, departamental o municipal, ya descentralizadas, ora,

desconcentradas o de las que en virtud del principio de colaboración,

contribuyen de igual manera en la consecución de los fines esenciales

del Estado, previstos en el preámbulo de nuestra constitución, así como

en el artículo 2º ídem.

Así, en el campo del derecho disciplinario, que el Estado sea el titular

de la potestad disciplinaria, significa que “(…) el derecho sancionador

de la administración se concreta en la facultad que se le atribuye a

los entes públicos de imponer sanciones a sus propios funcionarios.

Con esta potestad disciplinaria se busca particularmente asegurar el

cumplimiento de los principios que regulan el ejercicio de la función

pública, como lo son los de igualdad, moralidad, eficacia, economía,

celeridad, imparcialidad y publicidad2”.

Potestad disciplinaria que, procesalmente hablando, encuentra en el

procedimiento verbal, un instrumento, una herramienta legalmente

concebida por el legislador, para imprimirle movimiento a la norma

sustantiva, y en virtud de ello, arribar a un juicio de valor o desvalor de

la conducta disciplinada, acorde con cada una de las etapas claramente

definidas que le gobiernan.

1.2. Continuando con el marco de derecho del procedimiento verbal en la

Ley 734 de 2002, nos encontramos con el artículo 6º3, como quiera

1 Edgardo José Maya Villazón. En el acto de sanción del Nuevo Código Disciplinario Único.

2 Corte Constitucional Sentencia C- 818 del 9 de agosto de 2005.

3 El sujeto disciplinable deberá ser investigado por funcionario competente y con observancia formal y material de

las normas que determinen la ritualidad del proceso, en los términos de este código y de la ley que establezca

la estructura y organización del Ministerio Público.
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que esta norma establece el principio rector del Debido4 Proceso5, allí,

claramente, se nos enseña que tanto servidores públicos y particulares

gozan de garantías tales como, la de ser investigados por el Juez Competente,

quien debe observar formalmente y aplicar desde el punto de

vista material, todas las ritualidades del proceso disciplinario, previstas

en esta ley, como en el Decreto 262 de 2002, que establece la estructura

y organización del Ministerio Público.

1.3. En tercer lugar, y siguiendo con el estudio del marco de derecho a que

nos venimos refiriendo, la lectura armónica de los artículos 66 y 67 nos

conducen necesariamente al tema de la ACCIÓN DISCIPLINARIA,

cuya titularidad descansa en la Procuraduría General de la Nación; los

Consejos Superior y Seccionales de la Judicatura; la Superintendencia

de Notariado y Registro; los personeros distritales y municipales; las

oficinas de control disciplinario interno establecidas en todas las ramas,

órganos y entidades del Estado; y los nominadores y superiores

jerárquicos inmediatos, en los casos a los cuales se refiere la ley y en

el entendido de que en virtud de la ACCIÓN DISCIPLINARIA, el

procedimiento disciplinario establecido en la Ley 734 de 2002, por expresa

disposición del legislador corresponde aplicarlo a las respectivas

oficinas de control interno disciplinario, a las personerías municipales

y distritales a la jurisdicción disciplinaria y la Procuraduría General de

la Nación, procedimiento que se aplicará en los procesos disciplinarios

que se sigan en contra de los servidores públicos y particulares disciplinables

conforme a ella.

En esa línea el artículo 176 establece expresamente la competencia

para la aplicación del procedimiento verbal, en cabeza de las oficinas

de control interno disciplinario de la dependencia en que labora el ser-

4 La Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación Penal, en relación con lo que debe entenderse por DEBIDO

PROCESO, nos enseña: “(…) el debido proceso obedece a una sucesión ordenada y preclusiva de actos, que

no son solamente pasos de simple trámite, sino verdaderos actos procesales, metodológicamente concatenados

en orden a la obtención de su precisa finalidad, por lo tanto, obedece a unas reglas preestablecidas, las

cuales de ninguna manera el arbitrio habrá de reemplazar, puesto que se han promulgado precisamente para

limitar la actividad del juez y para preservar las garantías constitucionales que permitan un orden social justo

(...)” . Providencia de marzo 20 de 2003. Magistrado Herman Galán Castellanos. Expediente No. 19.960.

5 En Sentencia C- 214 del 28 de abril de 1994, con ponencia del Dr. Antonio Barrera Carbonell nos explica:

“El derecho al debido proceso tiene la función de defender y preservar el valor de la justicia reconocida en el

preámbulo de la Carta Fundamental, como una garantía de la convivencia social de los integrantes de la comunidad

nacional. El derecho al debido proceso se desagrega en una serie de principios particularmente dirigidos

a tutelar la intervención plena y eficaz del sujeto procesal y a protegerlo de la eventual conducta abusiva que

pueda asumir la autoridad que conoce y resuelve sobre la situación jurídica sometida a su decisión. En tal virtud,

y como garantía de respeto a dichos principios, el proceso se institucionaliza y normatiza mediante estatutos

escritos que contienen mandatos reguladores de la conducta de las autoridades administrativas o judiciales,

encaminados a asegurar el ejercicio regular de sus competencias”.
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vidor público autor de la falta disciplinaria, la Procuraduría General de

la Nación y las Personerías municipales y distritales.

1.4. Otras normas que en la Ley disciplinaria conforman el marco de derecho

al cual se circunscribe el procedimiento verbal, es de una parte,

el inciso 4º del artículo 75, como quiera que establece las reglas de

competencia al nivel de las personerías municipales y distritales, ordenándoles

organizarse de tal forma que garanticen el principio de la

doble instancia y que se entienda que en todo caso, ella debe estar radicada

en cabeza del respectivo personero; ahora bien, en su sabiduría la

Ley enseña que donde no fuere posible garantizar la segunda instancia

en cabeza del personero, le corresponderá al respectivo Procurador Regional

asumir esa tarea; de ahí que el artículo 78, y para tales efectos,

ordene a la Procuraduría General de la Nación y a las personerías distritales

y municipales, organizar y definir al interior de sus entidades,

las reglas claras de competencia que han de regir a la hora de aplicar el

procedimiento.

Y así llegamos a la normatividad que en la Ley 734 de 2002, establece

y regula específicamente el PROCEDIMIENTO VERBAL.

TITULO XI – CAPITULO PRIMERO – ARTÍCULOS 175 a 181

La lectura dogmática6 de los artículos 175 a 181 de la Ley 734 de

2002 nos enseña, en una correcta interpretación y aplicación de esta

ley:

Que el legislador cuenta con un amplio margen de configuración al

momento de establecer los diversos procedimientos disciplinarios, a

condición de que no vulnere los principios constitucionales en especial,

el de igualdad7.

6 En referencia a la aplicación útil de la Dogmática, como método de interpretación del derecho, esto aduce el

tratadista ESIQUIO MANUEL SÁNCHEZ HERERA: “Existe en la actualidad en la teoría de la argumentación un

consenso en considerar al derecho como tal en una disciplina que es lenguaje, normatividad, valores, realidad

social y comportamiento humano (…) El derecho apunta en el mundo postmoderno a ser una ciencia proactiva,

esto es, una técnica para la solución de determinados problemas prácticos. Se lo considera de esta manera

como una disciplina eminentemente instrumental, pragmática y dinámica que, valiéndose de perspectivas teóricas,

pretende la solución de conflictos jurídicos. En ese sentido a la ley se le entiende como un instrumento

de construcción social (…) En apretada síntesis podemos decir, partiendo de esa definición del derecho, que

hoy hace carrera, que la tarea de la dogmática jurídica ha variado consustancialmente, pues ya no se le puede

concebir simplemente como pura teoría en la que sobresale su función de sistematización de un sector del

ordenamiento jurídico, por el contrario, lo que verdaderamente debe caracterizar a este tipo de actividad es la

propuesta de soluciones prácticas a los problemas de la producción y aplicación del derecho.

7 Corte Constitucional Sentencia C-1076 del 5 de diciembre de 2002. Ponente Dra. Clara Inés Vargas Hernández.
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Que se tiene en el procedimiento verbal previsto en el Título XI –capítulo

primero– artículos 175 a 181, uno de los procedimientos especiales

a aplicar en el ejercicio de la acción disciplinaria.

Procedimiento verbal previsto para disciplinar la conducta oficial de

los servidores públicos y de los particulares, en los casos taxativamente

autorizados por el legislador, cuya competencia ha sido asignada a

las oficinas de control interno disciplinario de la dependencia en que

labore el servidor público autor de la falta disciplinaria, la Procuraduría

General de la Nación y las personerías municipales y distritales; con

un ritual-procedimental expresamente concebido, cuyos aspectos no

regulados, deben suplirse, especialmente por lo dispuesto en el procedimiento

ordinario, respetando siempre su naturaleza especial.

2. De la justificación del procedimiento verbal en el marco del Derecho

Disciplinario

Es la propia Corte Constitucional, quien, al estudiar y definir, la aplicación

del procedimiento disciplinario verbal, para algunas faltas gravísimas,

declarando exequible la norma demandada, explicó y señalo el porqué se

justifica este procedimiento en la Ley 734 de 20028.

Para la Corte: “(…) Una lectura atenta de los antecedentes de la Ley 734 de

2002 ponen de presente que fue la voluntad del Congreso de la República

impregnar de una mayor celeridad los trámites disciplinarios, pero bajo determinadas

condiciones:

“(…) En la época actual, en que la celeridad es elemento esencial

de la eficacia, es preciso que los órganos de control cuenten con herramientas

legales ágiles y dinámicas que permitan dar respuestas

oportunas, cuando todavía la sociedad resiente la conducta irregular

del funcionario o el daño acusado, y no cinco años después cuando

la sanción ha perdido tanto la pertinencia como sus efectos reparadores.

Este es el criterio que orienta e inspira el procedimiento

disciplinario previsto en el último libro del proyecto. Por esta razón,

se creó un procedimiento verbal simplificado a la realización de

una audiencia dentro de los dos días siguientes a la verificación de

la situación de flagrancia o al conocimiento del hecho; es aplicable

por el jefe inmediato cuando la falta sea leve o cuando el servidor

público sea sorprendido en flagrancia o confiese la autoría de una

8 Corte Constitucional - Sentencia C-1076 del 5 de diciembre de 2002, M. P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández.
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falta grave o gravísima”9. (…) Adviértase entonces que el legislador

quiso establecer el trámite verbal para casos muy concretos,

en función de la confesión del hecho, la comisión en flagrancia o

cuando se tratase de determinadas faltas disciplinarias”.

Atendiendo el contenido normativo de los artículos 2 y 3 del Decreto 01 del

2 de enero de 1984, los principios de celeridad y eficacia, a los que se refiere

el Congreso de la República, para justificar la aplicación del procedimiento

verbal de que trata la Ley disciplinaria, nos enseñan que ese procedimiento

busca, el impulso oficioso por parte del juez u operador disciplinario, sin

detrimento de la obligación que le asiste al juez de considerar todos los argumentos

y pruebas aportados al proceso, buscando siempre la finalidad del

procedimiento, que no es otra que la prevalencia de la justicia, la efectividad

del derecho sustantivo, la búsqueda de la verdad material y el cumplimiento

de los derechos y garantías debidos a las personas que en él intervienen10.

Justificación que nos enseña, como al procedimiento verbal no le es ajeno

además de la aplicación de los principios de celeridad y eficacia, los propios

de publicidad11, contradicción12, de igualdad en que se produce la prueba, de

la concentración probatoria de la inmediación probatoria.

Además de que en el procedimiento verbal encuentran los sujetos procesales

garantías que devienen del debido proceso constitucional, tales como las de

conocer la acusación y las pruebas en que ellas se fundan; presentar pruebas

y refutar las de cargo; contradecir la acusación e interponer recursos frente

al fallo de sanción y de defensa; que se dé la presunción de inocencia que le

asiste al disciplinado; que se realice formal y materialmente en la investigación

y juzgamiento los principios de legalidad de la falta, de la sanción y de

la culpabilidad, como presupuestos de la prohibición de la aplicación de la

responsabilidad objetiva.

3. De los presupuestos y/o causales que habilitan la aplicación del

procedimiento verbal

Por expresa disposición del legislador y en aplicación del principio de reserva

legal que le asiste, atendiendo el contenido normativo del artículo 175

9 Gaceta del Congreso núm. 291 del 27 de julio de 2000, Senado de la República, Proyecto de Ley Número 19

de 2000, Pág. 24.

10 Así por expresa disposición del artículo 20 de la Ley 734 de 2002.

11 Por disposición del artículo 3º del decreto 01 de 1984, las autoridades al aplicar el principio de publicidad darán

a conocer sus decisiones mediante las comunicaciones, notificaciones o publicaciones que ordenan este código

y específicamente la ley 734 de 2002.

12 El principio de contradicción impone que los sujetos procesales tengan oportunidad de conocer y de controvertir

las decisiones por los medios legales. Artículo 3º del Decreto 01 de 1984.
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de la Ley Disciplinaria, se aplicará el procedimiento verbal en los siguientes

casos:

3.1. Cuando el sujeto disciplinable sea sorprendido en el momento de

la comisión de la falta o con elementos, efectos o instrumentos que

provengan de la ejecución de la conducta.

Por “falta” disciplinaria debemos entender la conducta típicamente-antijurídica,

con la que se afecta sustancialmente el mandato imperativo encarnado

en el deber funcional que le asiste al servidor público o el particular en

ejercicio de funciones públicas.

Ahora bien, cuando la norma se refiere a ser sorprendido en el momento

de la comisión de la falta o con elementos, efectos o instrumentos que provengan

de la ejecución de la conducta, nos está hablando de los casos que

en materia del derecho disciplinario, estructuran el fenómeno jurídico de la

flagrancia, aunque matizado este en relación como opera en el procedimiento

penal.

La flagrancia como fenómeno jurídico no está específicamente desarrollada

en la Ley Disciplinaria, lo que obliga a acudir a lo normalizado en la ley

penal y a lo dicho por la jurisprudencia específicamente sobre el tema, en

el entendido de que ello es autorizado expresamente por el artículo 21 de la

Ley 734 de 200213, y de igual manera, por la Corte Constitucional cuando

sostiene que en materia disciplinaria cuando no haya regulación específica

sobre determinado tema, se podrá recurrir a ese instituto, en la medida en

que se respete la naturaleza autónoma del derecho disciplinario14.

Ahora bien, el fenómeno jurídico de la flagrancia, en voz de la jurisprudencia

de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sufrió una

importante restricción en el Código de Procedimiento Penal, a partir de la

sentencia del 31 de enero de 2002, en la que al estudiar la nueva redacción

del concepto de flagrancia, traída en el artículo 345 de la Ley 600 de 2000,

se llegó a concluir que:

“(…) el concepto de flagrancia en la nueva preceptiva se liga

indefectiblemente a la captura. Así, habrá flagrancia cuando la

13 Reza el artículo 21 en mención: “Aplicación de principios e integración normativa. En la aplicación del régimen

disciplinario prevalecerán los principios rectores contenidos en esta ley y en la Constitución Política. En lo

no previsto en esta ley se aplicarán los tratados internacionales sobre derechos humanos y los convenios

internacionales de la OIT ratificados por Colombia, y lo dispuesto en los códigos Contencioso Administrativo,

Penal, de Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil en lo que no contravengan la naturaleza del derecho

disciplinario”.

14 Así en Sentencia Constitucional C- 948 del 6 de noviembre de 2001, con ponencia del Dr. Álvaro Tafur Galviz.

PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

194

persona es sorprendida y capturada en el momento de cometer

un hecho punible; cuando es sorprendida e identificada o individualizada

al momento de cometer la conducta y se le aprehende

inmediatamente después por persecución o voces de auxilio, o

cuando es sorprendida y capturada con objetos, instrumentos o

huellas, de los cuales aparezca fundadamente que momentos antes

ha cometido un hecho punible”.

“Entonces, a los dos requisitos que han sido establecidos por la jurisprudencia,

‘uno de carácter objetivo-temporal que es la actualidad,

esto es, que una o varias personas, entre las que puede estar la

víctima, se encuentren presentes en el momento de la comisión del

reato o instantes después y se percaten de él; y otro de naturaleza

personal que consiste en la identificación o, por lo menos, la individualización

del autor o partícipe’ (Casación del 19 de agosto de

1997 M. P. Dr. Córdoba Poveda), se suma ahora la aprehensión en

el acto de realización del mismo o en los momentos subsiguientes

‘por persecución o voces de auxilio de quien presencie el hecho’.

Concluye la Corte: (…) por lo tanto, a partir de la vigencia de la Ley 600 de

2000, la configuración jurídica del instituto de la flagrancia implica el acto

de aprehensión (…)15”.

Así las cosas en materia disciplinaria, respetando su naturaleza autónoma,

creemos nosotros que se incurre en flagrancia, en los casos expresamente

establecidos por el legislador, esto es, cuando el servidor público o particular

es sorprendido en el momento de la comisión de la falta; o es sorprendido

con elementos, efectos o instrumentos que provengan de la ejecución

de la conducta, sin que se haga necesario la exigencia del tercer elemento

de que trata la jurisprudencia analizada, esto es, la aprehensión del sujeto

disciplinable, aunque cuando este elemento este presente, con mayor razón

se establecerá el estado de flagrancia que obliga a tramitar las diligencias

disciplinarias por la vía del procedimiento verbal.

3.2. Cuando haya confesión

“(…) La confesión como institución orientada a lograr una pronta y cumplida

justicia, se concreta en la primera intervención de la persona imputada

que ante el funcionario judicial que conoce de la actuación procesal, asistida

15 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso Nro. 11429, Magistrado Ponente: Dr.

SIGIFREDO ESPINOSA PÉREZ, Sentencia del veintiséis de enero de dos mil cinco; aprobado en virtud de acta

Nro 02.
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por su defensor e informada del derecho a no declarar contra sí misma, de

manera consciente y voluntaria admite, sea de manera simple o cualificada,

su autoría o participación en la conducta punible que se investiga”16.

Esta noción que del fenómeno jurídico de la confesión trae la Sala Penal de

la Corte Suprema de Justicia, es propicia, para explicar, como opera esta, en

la actuación procesal disciplinaria; en el entendido, de que a igual que como

ocurre con la flagrancia, no hay regulación específica y suficiente en la Ley

734 de 2002, siendo necesario acudir al instituto penal, para desentrañar, de

allí, no solo su procedencia, sino también las solemnidades que le son propias

a la hora de su recepción y aplicación, respetando siempre la naturaleza

autónoma que en el ordenamiento jurídico colombiano le asiste hoy por hoy

al derecho disciplinario.

Nótese como, hay, la exigencia constitucional y legal de que la confesión,

como acto de asunción de responsabilidad, deba surtirse ante el funcionario

competente, esto es, el juez disciplinario; que no implique auto incriminación

y, que la exposición lo sea de manera espontánea, consciente y libre.

Ahora bien, en materia penal, dada la configuración de ese instituto, expresamente

la norma exige que el procesado esté asistido por su defensor;

en materia disciplinaria, esta exigencia se hace menos rigurosa17, como se

desprende de la lectura armónica y sistemática de los artículos 17 y 92 de la

Ley 734 de 2002.

Conforme el principio rector establecido en el artículo 17 ídem, el investigado

está facultado para defenderse por sí mismo en la actuación disciplinaria

y/o designar un apoderado o profesional del derecho para que asuma su defensa

técnica; como también a solicitar, sí es del caso, el Estado le nombre

un abogado, caso en el cual, así deberá procederse; es decir que, el derecho

fundamental a la defensa técnica en materia disciplinaria no exige que el

procesado siempre deba estar representado por un apoderado18.

16 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACIÓN PENAL, sentencia del dieciséis (16) de marzo de dos mil

cinco (2005), proferida dentro del proceso Nro. 18440. Magistrado Ponente Dr. YESID RAMÍREZ BASTIDAS.

17 En Sentencia C-948 del 6 de noviembre de 2002 concibe la Carta Constitucional que en materia de derecho disciplinario

los principios del debido proceso se siguen aplicando, pero pueden operar con una cierta flexibilidad

en relación con el derecho penal.

18 En Sentencia C-328 del 29 de abril de 2003, con ponencia del magistrado Dr. Manuel José Cépeda Espinosa,

así se pronunció la Corte, en relación con la exigencia de la defensa técnica en materias tales como la del derecho

disciplinario: “(…) De lo dicho se infiere que la exigencia de la defensa técnica como derecho fundamental

ha sido circunscrita por el constituyente al proceso penal y ello es comprensible, pues la responsabilidad penal

involucra la afección directa de derechos fundamentales –piénsese por ejemplo, en la privación de la libertad

permitida para muchos delitos, ya como pena, ya como medida de aseguramiento–, circunstancia que conduce

a que se intensifiquen al máximo las garantías contenidas en el debido proceso, puesto que se trata de dotar al
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El artículo 92 establece que el investigado, como sujeto procesal que es,

le asiste como derechos: Acceder a la investigación; y/o (…) Designar defensor,

es decir, es de su libertad y competencia concurrir a la actuación

disciplinaria asistido o no de un defensor.

En ese marco de legalidad, concebida como está, el ejercicio de los derechos

que le asisten al disciplinado en la actuación procesal, específicamente el de

la defensa, puede concluirse que no se hace perentoria la obligación de que

al momento de su confesión, este asistido por un profesional del derecho,

basta, con que se le brinde las garantías para una exposición libre de todo

apremio, consciente y absolutamente voluntaria.

La confesión tal y como lo establece el artículo 141 de la ley disciplinaria,

en aras de establecer su credibilidad, debe apreciarse conjuntamente con los

otros medios de prueba traídos al proceso y valorarse bajo las reglas de la

sana crítica19, es decir, las leyes de la lógica, de la ciencia o de las máximas

de la experiencia, esto es, las formas como usual y reiteradamente tienen

ocurrencia las cosas por efecto de las costumbres sociales.

El Literal d) numeral 1º del artículo 47 de la Ley 734 de 2002 establece como

criterio para graduar la sanción, el que la confesión producida antes de la formulación

de cargos, ora, la citación a audiencia, genera una sanción menor20.

ciudadano de las herramientas que requiera para colocarse en una situación de equilibrio ante el ejercicio del

poder más drástico de que es titular el Estado. De allí también porque, aparte del derecho a la defensa técnica,

muchas de las garantías que amparan al ciudadano ante el ejercicio del poder punitivo hayan sido configuradas

directamente por el constituyente, pues se alienta el propósito de limitar un poder que históricamente se ha

prestado al desconocimiento de los atributos inherentes al ser humano. (…) De lo expuesto se deduce, entonces,

que la exigencia constitucional de defensa técnica ha sido circunscrita por el constituyente al proceso penal

y no se ha extendido a otro tipo de procesos como es el caso del proceso de responsabilidad fiscal”.

19 La CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL, en sentencia del veinticinco (25) de mayo

de 2005, proferida dentro del proceso Nro. 21068, con ponencia del Magistrado Dr. HERMAN GALÁN CASTELLANOS,

aprobado en virtud de Acta No. 04, así se refiere respecto de este tema: “(…) El juicio del juez a través

del cual obtiene de la prueba su alcance tiene como fundamento y límite la sana crítica, excepto en los casos,

en los espacialísimos, que la ley le asigna o niega valor (tarifa legal) (…) La sana crítica impone al funcionario

judicial valorar la prueba contrastándola con los restantes medios, y teniendo en cuenta la naturaleza del objeto

percibido, el estado de sanidad de los sentidos con los que se tuvo la percepción, las circunstancias de lugar,

tiempo y modo en que se percibió y las singularidades que puedan incidir en el alcance de la prueba examinada.

El examen probatorio, individual y de conjunto, además de los criterios señalados, acude a los supuestos lógicos,

no contrarios con la ciencia, la técnica ni con las reglas de la experiencia, para inferir la solución jurídica que

la situación examinada amerita. (…) En consecuencia, el razonamiento para determinar en un proceso penal

si un hecho dado ocurrió o no (facticidad), y, en la primera eventualidad, las posibilidades en que se ejecutó,

solo puede apoyarse en premisas argumentativas que apliquen las reglas de la sana crítica, en los términos

que vienen de explicarse, no a través de la personal o subjetiva forma de ver cada sujeto la realidad procesal

examinada (…)”.

20 La Corte Constitucional en Sentencia C- 280 del 25 de junio de 1996, con ponencia del Dr. Alejandro Martínez

Caballero, declaró exequible, la expresión “antes de la formulación de cargos” del entonces artículo 27 de la

ley 200 de 1995, teniendo como argumento de ello, lo expresado por la Viceprocuraduría General de la Nación:

“La lectura del artículo 27 de la Ley 200 de 1995 enseña que de lo que se trata es de establecer unos criterios
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3.3. Cuando la falta sea leve

Atendiendo la garantía de lex certa, conforme el contenido normativo previsto

en los artículos 13, 42 y 43 en lectura armónica y sistemática con el

artículo 50, inciso 2º de la Ley 734 de 2002, el legislador ha clasificado

las faltas disciplinarias, utilizando para ello técnicas diferentes: el sistema

incriminativo de los números clausus o cerrados para las faltas gravísimas;

y el de los números apertus o abiertos para las faltas graves y leves.

Las faltas gravísimas por las que están llamados a responder los servidores

públicos, están expresamente consignadas en el artículo 48 ídem, son esa y

no otras, sin perjuicio de la aplicación del sistema de los tipos abiertos o en

blancos que utiliza la ley disciplinaria.

Conforme el sistema incriminativo de los números apertus o abiertos, las

faltas, que no resulten gravísimas, pueden ser tipificadas e imputadas a

título de graves o de leves, otorgando al juez disciplinario, una facultad

discrecional reglada, conforme el contenido normativo del artículo 43 de la

Ley 734 de 2002, que establece los criterios para determinar la gravedad o

levedad de la conducta disciplinada. La excepción al sistema incriminativo

de los números apertus prevista para la determinación de las faltas graves y

leves está en el numeral 9 del artículo 43 ídem21.

La calificación de la falta disciplinaria enjuiciada, como de naturaleza leve,

que determina la aplicación del procedimiento verbal, se establece, en el

auto de citación a audiencia, que es el mismo pliego de cargos, tema al cual

nos referiremos adelante.

3.4. Cuando se trate de faltas gravísimas contempladas en el artículo

48 numerales 2, 4, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 32, 33, 35, 36, 39, 46, 47,

48, 52, 54, 55, 56, 57, 58, 59 y 62 de esta ley.

Al pronunciarse la Corte sobre la exequibilidad de esta norma, prevista en

el inciso segundo del artículo 175 de la Ley 734 de 2002, manifestó que el

que le sirvan de utilidad al fallador disciplinario para efectos de la calificación de las faltas, y, por ende, de la

dosificación de las sanciones. Y un criterio que indudablemente favorece al implicado es el cuestionado, toda

vez que quien confiese su falta antes de que se le formulen cargos admite los hechos y sus consecuencias,

entre ellas su responsabilidad y evidencia su colaboración con la administración, porque ya no será menester

agotar otras diligencias en el proceso disciplinario –que eventualmente pueden resultar onerosas– para deducirle

responsabilidad al implicado. Su confesión, en este evento, contribuye a la racionalización del aparato

de justicia disciplinaria ya que se ahorrarán el tiempo y dinero que bien pueden emplearse en otras investigaciones,

por lo cual el beneficio de la calificación de la falta que incide en la sanción específica, y en el proceso

a seguir, resultan relevantes y favorables para el investigado y para la investigación con lo cual se justifica su

trato diferente”.

21 Reza el numeral 9: “La realización típica de una falta objetivamente gravísima, cometida con culpa grave, será

considerada falta grave”.
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legislador cuenta con un amplio margen de configuración al momento de

establecer los diversos procedimientos disciplinarios, a condición de que no

se vulnere los principios constitucionales, en especial, el de igualdad. En tal

sentido, prever el adelantamiento de un proceso verbal para determinados

casos de faltas disciplinarias gravísimas, cuando la regla general es el proceso

ordinario, no constituye un tratamiento desigual injustificado y contrario

a la Carta Política22.

Para la Corte, compartiendo el criterio expuesto por el Ministerio Público, la

naturaleza especial de algunas faltas gravísimas justifican que el legislador

haya establecido para las mismas el trámite verbal y no el ordinario. Todas

ellas, dice la Corte, tienen un denominador común: se trata de faltas relacionadas

con el servicio o la función, con el manejo de la hacienda pública

y de los recursos públicos o con la contratación estatal, cuya característica

principal es que por tratarse de conductas que no ameritan un extenso debate

probatorio como el señalado en el proceso ordinario, ya que al momento de

valorar sobre la decisión de apertura de la investigación, están dados todos

los requisitos sustanciales para proferir pliego de cargos y citar a audiencia.

3.5. En todo caso, y cualquiera que fuere el sujeto disciplinable, si al

momento de valorar sobre la decisión de apertura de investigación

estuvieren dados los requisitos sustanciales para proferir pliego de

cargos se citará a audiencia.

La expresión “en todo caso”, que contiene esta disposición normativa, suele

entenderse referida o encadenada a las dos primeras causales o presupuestos

que habilitan la aplicación del procedimiento verbal, establecidas en los incisos

uno y dos del artículo 175 de la Ley 734 de 2002, mas ello, no es así.

La expresión “en todo caso”, significa, “en cualquier caso o circunstancia”,

independientemente de las otras causales analizadas, lo que permite concluir

que se trata de una causal más que habilita, que legitima u obliga tramitar

la actuación procesal por la vía del procedimiento verbal, trátese de faltas

gravísimas, graves o leves.

Ahora bien, la norma autoriza la aplicación de este procedimiento, trátese

del servidor público, sujeto disciplinable, o de un particular en ejercicio de

funciones públicas; siempre que al momento de valorar sobre la decisión

de apertura de investigación, estén dados los requisitos sustanciales para

proferir pliego de cargos, caso en el cual se citará a audiencia.

22 Ídem 18.
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Establece entonces la norma, dos condicionamientos:

1. Que la citación a audiencia se dé al momento de valorar sobre la apertura

de investigación.

2. Que estén dados los requisitos sustanciales para proferir pliego de

cargos.

Sobre el primer requisito debe tenerse en cuenta, atendiendo el contenido

normativo de los artículos 156 y 161 de la ley disciplinaria, que por regla

general, el término previsto para adelantar la investigación disciplinaria es

de seis meses, contados a partir de la decisión de apertura; y, excepcionalmente,

cuando se trate de faltas disciplinarias, relacionadas con la violación

de Derechos Humanos o de la infracción de reglas del Derecho Internacional

Humanitario, descritas en el artículo 48, numerales 5, 6, 7, 8, 9, 10 y 11,

el término no podrá exceder de doce meses. Término que podrá aumentarse

hasta en una tercera parte, cuando en la misma actuación se investiguen

varias faltas o a dos o más inculpados.

En el transcurso de la investigación, y no necesariamente, agotado el término

de los seis o doce meses que se tiene para tramitar la investigación, sí se

ha recaudado prueba que permita la formulación de cargos, así se hará y se

citará a audiencia.

Si se trata del vencimiento del término de la investigación, el funcionario

de conocimiento procederá a la evaluación correspondiente, caso en el cual,

mediante decisión motivada, evaluará el mérito de las pruebas recaudadas

y formulará pliego de cargos contra el investigado u ordenará el archivo de

la actuación.

Ahora bien, debe tenerse claridad en relación con la etapa de la indagación

preliminar, prevista en el artículo 150 del Código disciplinario, de una parte,

que no es imprescindible o perentoria, que no siempre debe tramitarse, ya

que de conformidad con los fines previstos a través de ella, se autoriza su

trámite, sobre la procedencia de la investigación disciplinaria, caso en el

cual se perseguirá a través de ella, verificar la ocurrencia de la conducta, determinar

si es constitutiva de falta disciplinaria o si se ha actuado al amparo

de una causal de exclusión de la responsabilidad y específicamente, cuando

hay duda sobre la identificación o individualización del autor de la falta.

De otra parte y, en relación con la indagación preliminar, un sector de la doctrina

especializada, entre los cuales me cuento, sostenemos, que tramitada ella

y en virtud de tal, identificado e individualizado plenamente el autor o autores

de la falta que se investiga y, dados los presupuestos para proferir pliego de
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cargos, no es necesario, adelantar la etapa de investigación disciplinaria, sino

de una vez proceder de conformidad, a formular cargos y citar a audiencia23.

También, un sector de la doctrina especializada, en el que me cuento, sostenemos

que hay casos en los cuales el contenido de la queja, o el informe

del servidor público, arrojan sin duda alguna, no solo la identificación e

individualización plena del autor, sino la objetividad de la falta disciplinaria

que se pide investigar, es decir, se dan los requisitos para entrar a formular

de una vez pliego de cargos y citar a audiencia, caso en el cual, así debe

procederse, esto es, sin necesidad de adelantar la etapa de la indagación

preliminar, como tampoco la de la investigación disciplinaria.

En consideración además que es en el trámite de la audiencia, al que pasamos

a referirnos, en el que se debe garantizar a ultranza el debido proceso y cada

una de las garantías que de él se desprenden a saber: Juez natural, derecho

de defensa, formas propias del juicio, contradicción y controversia de la

prueba, y de las decisiones, segunda instancia, prohibición de la reformatio

in pejus y, presunción de inocencia, la que se mantiene incólume, hasta

tanto no se destruya en forma debidamente fundada y cuando la providencia

respectiva que así lo declara cobre ejecutoria24.

En relación con la segunda exigencia, el artículo 162 del Código disciplinario

autoriza al funcionario de conocimiento a formular pliego de cargos, cuando

esté objetivamente demostrada la falta y exista prueba que comprometa la

responsabilidad del investigado.

La referencia de la disposición, a la demostración objetiva de la falta, no

se refiere a la “objetividad de la responsabilidad”, sino de la comprobación

de que en efecto se cometió una conducta típicamente-antijurídica, con la

que se violó sustancialmente el mandato imperativo encarnado en el deber

legal que le asiste obedecer en ejercicio de sus funciones públicas al sujeto

disciplinable.

La objetividad de la falta, implica, que la conducta por la cual se denuncia

al servidor público o particular en ejercicio de funciones públicas, se

23 Lo anterior significa que la etapa de la indagación preliminar no siempre debe surtirse, es decir, que no es imprescindible

ni obligatoria. Ella deberá cumplirse solamente cuando la autoridad disciplinaria no tenga certeza

acerca de la existencia de los hechos, de si ellos constituyen realmente una falta disciplinaria y de quién podría

ser el servidor público que podría hacerse merecedor de una sanción disciplinaria. Al respecto se señaló en la

sentencia C-430 de 1997, M. P. Antonio Barrera Carbonell: “La indagación disciplinaria es de carácter eventual

y previa a la etapa de investigación, pues solo tiene lugar cuando no se cuenta con suficientes elementos de

juicio y, por lo tanto, existe duda sobre la procedencia de la investigación disciplinaria (...)”. Corte Constitucional

- Sentencia C-278 del 21 de junio de 2000, ponente Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz.

24 Corte Constitucional – Sentencia C- 036 del 28 de enero de 2003. M. P. Dr. Alfredo Beltrán Sierra.
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encuadra dentro de los presupuestos normativos del artículo 23 de la Ley

734 de 2002, esto es, que se trata del incumplimiento de deberes, extralimitación

o abuso de derechos, funciones, prohibiciones y violación del

régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto

de intereses.

Conforme el contenido normativo del artículo 128 del Código disciplinario,

toda decisión interlocutoria, como lo es el pliego de cargos, debe fundarse

en pruebas legalmente producidas y aportadas al proceso por petición de

cualquier sujeto procesal o en forma oficiosa; sin olvidar, que la carga de

la prueba, la tiene el titular de la acción disciplinaria y que para tales propósitos,

podrá utilizarse los medios de prueba establecidos o autorizados en

el artículo 130 ídem, a saber: la confesión, el testimonio, la peritación, la

inspección o visita especial y los documentos; y, que no podrá proferir fallo

sancionatorio alguno sino existe prueba que dé certeza de la responsabilidad

del sujeto disciplinado, en los términos del artículo 142 ídem.

4. Del trámite de la audiencia y sus vicisitudes

La lectura armónica, sistemática e integral de los artículos 162, 163, 175,

177, 178, 179, 180 y 181 de la Ley 734 de 2002, Código Disciplinario Único,

nos enseña la forma como debe surtirse la audiencia:

Una vez el juez disciplinario competente, producto del contenido de la

queja, del informe de servidor público, de la indagación preliminar y/o de

la etapa de investigación disciplinaria, califica el procedimiento a seguir

y determina que es el verbal, debe proceder a citar a audiencia al posible

responsable, para que dentro del término improrrogable de dos días rinda

versión verbal o escrita, esto es, rinda explicación y/o presente descargos,

sobre las circunstancias de la comisión de la falta disciplinaria que se le

imputa. Por disposición del artículo citado, el auto en virtud del cual se cita

a audiencia, no admite recurso alguno, a igual que lo dispone el artículo 162,

respecto del pliego de cargos.

La decisión o el auto, con el que se cita al disciplinado a audiencia, debe

contener los mismos requisitos previstos por el artículo 163 para formular

cargos, y en un aparte o párrafo especial del auto debe indicarse la decisión

de adelantar la actuación por el procedimiento verbal, señalando expresamente

la causal o el presupuesto que conforme el artículo 175 invoca como

aquel que habilita o legitima utilizar este procedimiento; y de igual manera,

debe señalarse expresamente, el lugar, día y hora en que debe surtirse la

audiencia, que en todo caso, debe hacerse dentro de los dos días siguientes

a la notificación personal de esa decisión al presunto autor de la falta.
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También debe contener la decisión o auto con el que se cita a audiencia, la

orden perentoria de notificar personalmente al disciplinado, en los términos

del artículo 101 de la Ley 734 de 2002, no procede la notificación por estado

o por edicto, tal como lo dispone el artículo 103 ídem.

Podrá hacerse la notificación personal del auto de citación a audiencia, por

funcionario comisionado para tal efecto, lo cual procede, por disposición

del artículo 104 cuando deba realizarse la notificación personal en sede diferente

de la del funcionario competente; comisión que podrá recaer, en otro

funcionario de la Procuraduría, el jefe de la entidad a la que esté vinculado

el investigado, en el personero distrital o en el personero municipal del lugar

donde se encuentre el investigado o su apoderado.

Si el juez del conocimiento considera que acorde con los presupuestos de

ley que contiene el artículo 157 de la Ley 734 de 2002, procede la medida

cautelar de la suspensión provisional del disciplinado, así, lo sustentará y

decretará en el respectivo auto de citación a audiencia; suspensión provisional

que irá desde dicho auto, hasta que se emita el fallo de primera o única

instancia, eso sí, teniendo siempre presente que la medida cautelar no puede

exceder del término previsto en el inciso 2º del aludido artículo 15723.

Surtida la notificación personal al presunto autor de la falta disciplinaria,

este, perentoriamente, inexorable e improrrogablemente dentro del término

de los dos días hábiles siguientes a esa notificación, debe rendir versión

verbal o escrita, lo que significa que para ese momento, debe instalarse la

audiencia, la cual se inicia, con la lectura del auto de su citación.

Puede suceder, como en efecto lo ha enseñado la praxis que notificado en

debida forma el auto de citación a audiencia al presunto autor de la falta

que se investiga, llegado el día y la hora para realizar la audiencia, este

no concurra, no haga presencia, no se haga representar por un apoderado

especial o que no solicite al funcionario competente se le designe apoderado

de oficio para que con él se surta la actuación.

En este caso “hay que distinguir entre “ausencia” y “renuencia”, puesto

que no se puede llegar a concluir de manera general –como lo disponía el

artículo 154 de la Ley 200 de 1995–, que el nombramiento de defensor debe

darse siempre que el investigado no presente descargos, sin tener en cuenta

si se le notificó personalmente o no. En tal virtud, cuando se le ha notificado

25 El tema de la “suspensión provisional” prevista en el artículo 157 de la Ley 734 de 2002 es claramente expuesto

por el Dr. Esiquio Manuel Sánchez Herrera en su obra “Dogmática practicable del Derecho Disciplinario – Preguntas

y Respuestas- Segunda edición. Págs. 135 a 151.
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personalmente y no comparece a la audiencia, como en la situación descrita,

al investigado ya no se le puede juzgar como “ausente” sino como “renuente”;

circunstancia esta en que se debe atender –por remisión del artículo 181

CDU– lo previsto en el artículo 167 ibídem, que dice: “La renuencia del

investigado o su defensor a presentar descargos no interrumpe el trámite de

la actuación”26.

Significa ello, que la renuencia del disciplinado a concurrir a la audiencia

y hacer uso de los legítimos derechos que le asisten, no solo no interrumpe

el trámite de la actuación, no obliga a suspender la misma y/o nombrarle

defensor de oficio, sino que la actuación procesal que se surta, no viola

norma de carácter constitucional o legal alguna, pudiendo el funcionario

competente tomar la decisión sancionatoria a que haya lugar, pues así se

desprende del contenido normativo previsto en el artículo 106 de la Ley 734

de 200227.

Leído el auto de citación a audiencia, le corresponde el uso de la palabra

al disciplinado, para dar explicación sobre las circunstancias de tiempo, de

modo y de lugar en que se desplegó u omitió la conducta por la cual está

siendo investigado; intervención, que puede darse por escrito o de manera

oral y que de igual manera lo puede hacer directamente el disciplinado o su

apoderado si es que se ha constituido para tales efectos.

Con la explicación y/o versión el investigado podrá aportar y solicitar pruebas,

las cuales serán practicadas en la misma diligencia, teniendo para ello

un término improrrogable de tres días, si fueren conducentes y pertinentes.

Si no fuere posible hacerlo se suspenderá la audiencia por el término máximo

de cinco días y se señalará fecha para la práctica de la prueba o pruebas

pendientes.

La decisión que se pronuncie sobre la negación de solicitud de pruebas, al

investigado o su apoderado, admite el recurso de reposición tal y como lo

enseña el artículo 113 de la Ley 734 de 2002; recurso, que se interpondrá y

sustentara en el curso de la respectiva audiencia, y si las mismas se realizaren

en diferentes secciones, se interpondrá en la sesión donde se produzca

la decisión a impugnar, tal como lo dispone el inciso 2º del artículo 111

ídem.

26 Esiquio Manuel Sánchez Herrera. “Dogmática practicable del Derecho Disciplinario – Preguntas y Respuestas-

Segunda edición. Págs. 311 y 312.

27 Reza esta disposición jurídica: “Notificación en estrado. Las decisiones que se profieran en audiencia pública

o en el curso de cualquier diligencia de carácter verbal se consideran notificadas a todos los sujetos procesales

inmediatamente se haga el pronunciamiento, se encuentren o no presentes”.
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De mantenerse la negativa al decreto y práctica de las pruebas solicitadas

por el disciplinado o su defensor, conforme el recurso de reposición, procederá

contra esta decisión el recurso de apelación, pues así lo establece el

artículo 115 ídem; recurso que debe concederse en el efecto suspensivo,

cuando la negativa a la práctica de pruebas es total, o en devolutivo, cuando

la negativa es parcial.

La segunda instancia, resolverá el recurso de apelación en el término máximo

de 22 días hábiles, teniendo en cuenta que el artículo 178 estipula que los

términos señalados en el procedimiento ordinario para la segunda instancia,

en el verbal, se reducirán a la mitad, y el artículo 171 consagra como dicho

término 45 días siguientes a la fecha en que hubiere recibido el proceso.

Debe haber absoluta claridad en el sentido, de que el término de 22 días

hábiles que tiene la segunda instancia para pronunciarse, se refiere al tema

específico de apelación de la negativa al decreto y práctica de pruebas, como

quiera que no hay regulación específica del tema, lo que obliga a la remisión

al procedimiento ordinario, conforme el artículo 181.

Ello por cuanto y como se verá adelante, otro es el término específico dispuesto

explícitamente por el legislador, para decidir la apelación del fallo

de primera instancia proferido en audiencia; caso en el cual, la segunda

instancia cuenta con un término de dos días, para ello.

También puede ser totalmente factible, que el disciplinado o su defensor

formule una nulidad, caso en el cual, el funcionario competente, procederá

a pronunciarse sobre la misma, en el curso de la audiencia, remitiéndose a

lo dispuesto sobre este tema en el título VII, artículos del 143 al 147 de la

Ley 734 de 2002.

Como quiera que es de la naturaleza del procedimiento verbal, el que la actuación

se surta de manera concentrada y que las intervenciones y decisiones

que se tomen, se hagan en el curso de la misma, dada la brevedad y celeridad

que lo gobiernan, la nulidad debe formularse y sustentarse verbalmente, en

el curso de la audiencia y allí mismo resolverse lo que corresponda.

La decisión que se pronuncie sobre la nulidad propuesta, por disposición

del artículo 113 ídem, admite el recurso de reposición ante el mismo funcionario,

el cual debe interponerse, sustentarse y resolverse en la respectiva

audiencia. Contra la decisión del juez disciplinario, no procede apelación.

Si prospera la causal de nulidad alegada, esa declaratoria afectará la actuación

disciplinaria desde el momento en que se presente la causal y, ordenará

el juez competente reponer la actuación que dependa de la decisión declaraLECCIONES
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da nula; como efecto de ello se tiene que las pruebas allegadas y practicadas

legalmente conservarán toda su validez; pues así lo ordena el artículo 145

de la Ley 734 de 2002.

Otra situación jurídica procesal que puede presentarse, en el curso de la audiencia,

tiene que ver con la variación de los cargos imputados conforme el

auto de citación a la misma, habiéndose este notificado en debida forma; es

decir, es perfectamente viable que el o los cargos formulados inicialmente,

puedan y/o deban ser variados, en razón de que sobreviene una prueba que

así lo impone o porque el funcionario competente advierte un yerro en la

calificación jurídica, lo que resulta válido además, si se tiene en cuenta la naturaleza

provisional del pliego de cargos, en virtud de lo cual, estos pueden ser

variados; siendo ello así, y de llegar a imponerse, una vez variados los cargos,

el juez competente deberá notificar personalmente y en estrados, esa decisión,

la cual no admite recurso alguno y deberá preservar a ultranza el ejercicio

legítimo de defensa que le asiste al disciplinado, en el entendido de que conforme

el artículo 20 de la Ley 734 de 2002, la finalidad del proceso, por ende

del procedimiento verbal, es la prevalencia de la justicia, la efectividad del

derecho sustantivo, la búsqueda de la verdad material y el cumplimiento de

los derechos y garantías debidas a las personas que en él intervienen.

Acorde con el contenido del artículo 20 ídem, huelga, también sostener en

este trabajo que es generalizada la creencia o convicción de que, cuando

el funcionario competente decide tramitar la actuación disciplinaria por el

procedimiento verbal, es por que inexorablemente debe sancionar disciplinariamente

al investigado; más sin embargo, ello no necesariamente es así.

Tal y como lo explica un sector de la doctrina especialista en este tema, “el

procedimiento verbal al igual que el procedimiento ordinario goza de un inmenso

plus garantista. La reducción de términos y la oralidad no pueden ser

interpretadas siempre como manifestaciones de un procedimiento limitador

de garantías y altamente peligroso. No existe la presunción de responsabilidad

en este procedimiento, pues aun existiendo confesión o flagrancia es

menester que el juez disciplinario valore el material probatorio y determine

si existe o no el grado de certeza acerca de la existencia de la falta y la responsabilidad

del justiciable para el proferimiento de un fallo sancionatorio,

o absolutorio, en caso de la ausencia de tal grado de conocimiento (…)”28.

Así, no será extraño o exótico, además de lo anterior que en el curso del procedimiento

verbal, pueda y deba reconocerse una causal de exclusión de res-

28 Esiquio M. Sánchez. “Dogmática practicable del Derecho Disciplinario”. 2a ed. págs. 154 y 155. Ed. Nueva

Jurídica.
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ponsabilidad disciplinaria de la que trata el artículo 28 de la Ley 734 de 2002,

que habilite o legitime un fallo absolutorio de responsabilidad disciplinaria.

Dispone el inciso 2º del artículo 177 de la Ley 734 de 2002, que de la audiencia

se levantará acta en la que se consignará sucintamente lo ocurrido en ella.

Esta norma debe armonizarse con lo previsto en el artículo 98 ídem que autoriza

la utilización de medios técnicos para recoger y conservar las pruebas

y las diligencias surtidas en la audiencia; de ahí, que la audiencia, pueda

ser gravada en audio y video, caso en el cual, en el acta que se levante, solo

deba consignarse concisamente lo allí ocurrido.

También, acorde con esta disposición jurídica podrá adelantarse la audiencia

valiéndose de la comunicación virtual, cuando el sujeto disciplinable se

encuentre o haya establecido su domicilio o residencia en un lugar distante

de aquel en donde se encuentre el funcionario competente que deba tramitar

la audiencia.

Es el caso del juez competente que se encuentra en Bogotá y el disciplinado,

en Barranquilla; podrá solicitarse la ayuda o colaboración de la misma Procuraduría,

ya regional, ora provincial, o judicial llegado el caso, establecidas

en Barranquilla, o de la personería municipal o distrital de esa ciudad, para

que controle materialmente el desarrollo en el lugar donde deba evacuarse

la audiencia y surtirse así de manera efectiva y eficaz la misma.

Concluidas las intervenciones, reza el artículo 178 de la ley disciplinaria, se

procederá verbal y motivadamente a emitir el fallo. La diligencia se podrá

suspender para proferir la decisión dentro de los dos días siguientes.

Cuando el artículo en mención se refiere a “concluidas las intervenciones”, nos

está diciendo, que en el curso de la audiencia, una de las etapas que le es inherente

a la misma, es la correspondiente a los alegatos de conclusión; alegaciones,

que tienen que surtirse verbalmente y en el curso de la audiencia, lo que obliga

al disciplinado o a su defensa estar plenamente preparado para ello.

Cierto sector de la doctrina, sostiene que “practicadas las pruebas se fijará

fecha para la audiencia de alegatos de conclusión, la que deberá realizarse,

en nuestro sentir, de conformidad con el artículo 181 ibídem, dado que los

términos establecidos para el proceso ordinario en el verbal se reducirán a la

mitad (…) empero por favorabilidad debe fijarse en tres (3) días contados a

partir del siguiente a aquel en que fueron recepcionadas las pruebas (…)29.

29 Jesualdo Villero Pallares. En “Lecciones de Derecho Disciplinario”. Vol. 2. Obra Colectiva. Editada por el Instituto

de Estudios del Ministerio Público. Pág. 344.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

207

Apreciaciones de las cuales me aparto, como quiera que suspender el curso

normal de la audiencia, para conceder tres días para que las partes presenten

sus alegatos de conclusión, es introducirle al procedimiento verbal, una

etapa que no ha previsto el legislador, que va en detrimento de la naturaleza

y esencia del procedimiento verbal, cuya columna vertebral está, como ya

se dijo, en la brevedad y celeridad de la actuación, sin que pueda aducirse

que ello no es garantista de los derechos que le asisten al disciplinado y/o

su defensa.

Además porque la disposición jurídica que contiene el artículo 178 se refiere

a la reducción de los términos previsto en el procedimiento ordinario a la

mitad pero para la adopción de la decisión en segunda instancia; y, por que

de conformidad con el artículo 181 de la Ley 734 de 2002, las remisiones

que se hagan al procedimiento ordinario, proceden, siempre y cuando, no

afecte la naturaleza especial del procedimiento verbal.

Ahora bien, nótese que la exigencia que trae el artículo 178 no es perentoria,

sino facultativa, es decir, no necesariamente debe suspenderse la audiencia,

para proferir el fallo, en el entendido de que ello es consustancial a la naturaleza

de este procedimiento.

El fallo debe ser debidamente motivado y reunir los requisitos de que trata

el artículo 170 ídem.

Quedará debidamente ejecutoriada la decisión final, una vez notificada en

estrados, si no fuere recurrida; y, en el evento de ello, una vez resuelto el

recurso de apelación que es el único que procede contra ella, el cual debe

interponerse en la misma diligencia y sustentarse verbalmente o por escrito

dentro de los dos días siguientes; caso en el cual, será decidido por el superior

dentro de los dos días hábiles siguientes. Tal y como lo impone el

contenido normativo previsto en los artículos 179 y 180 de la Ley 734 de

2002.

5. A manera de conclusión

5.1. El procedimiento verbal, así previsto en TÍTULO XI – CAPÍTULO

PRIMERO – ARTÍCULOS 175 a 181 de la Ley 734 de 2002, por

expresa voluntad del legislador, que a su vez deviene de la voluntad

del constituyente primario, contrario a lo que piensa y concibe un

determinado sector de la doctrina especialista en esta materia, debe

aplicarse en su integridad, cuando se den las causales o presupuesto

que lo legitiman; no hacerlo, genera como inexorable, consecuencia

jurídica, la nulidad de la actuación surtida, por violación del debido
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proceso previsto en el artículo 29 de la carta política, cuando textualmente

reza: “El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones

judiciales y administrativas. Nadie podrá ser juzgado sino (…) con

observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”30.

5.2. La Potestad disciplinaria de la cual es titular el Estado, procesalmente

hablando, encuentra en el procedimiento verbal, un instrumento, una

herramienta legalmente concebida por el legislador, para imprimirle

movimiento a la norma sustantiva, y en virtud de ello, arribar a un

juicio de valor o desvalor de la conducta disciplinada, acorde con

cada una de las etapas claramente definidas que le gobiernan.

5.3. El Procedimiento verbal previsto para disciplinar la conducta oficial

de los servidores públicos y de los particulares, en los casos taxativamente

autorizados por el legislador, cuya competencia ha sido

asignadas a las oficinas de control interno disciplinario de la dependencia

en que labore el servidor público autor de la falta disciplinaria,

la Procuraduría General de la Nación y las personerías municipales

y distritales, cuenta con un ritual-procedimental expresamente concebido,

cuyos aspectos no regulados, deben suplirse, especialmente

por lo dispuesto en el procedimiento ordinario, respetando siempre su

naturaleza especial.

5.4. Atendiendo el contenido normativo de los artículos 2 y 3 del Decreto

01 del 2 de enero de 1984, los principios de celeridad y eficacia, a los

que se refiere el Congreso de la República, para justificar la aplicación

del procedimiento verbal de que trata la Ley disciplinaria, nos

enseñan que ese procedimiento busca el impulso oficioso por parte

del juez u operador disciplinario, sin detrimento de la obligación que

le asiste al juez de considerar todos los argumentos y pruebas aportados

al proceso, buscando siempre la finalidad del procedimiento, que

no es otra que la prevalencia de la justicia, la efectividad del derecho

sustantivo, la búsqueda de la verdad material y el cumplimiento de los

derechos y garantías debidos a las personas que en él intervienen.

30 En Sentencia C-123 de 2004, esto dijo sobre el tema la Cote Constitucional: “Sí el proceso disciplinario es

reglado y se encuentra sometido a unos parámetros que deben ser observados, como en efecto lo está y las

nulidades están previstas para corregir fallas procedimentales y adecuar el proceso para que cumpla con el

fin que persigue, precisamente porque las normas que lo regulan se encuentran establecidas para que sean

respetadas no sólo por el investigado, sino también por el operador, pues ello es lo que permite el pleno ejercicio

de todos los derechos y garantías, así como de los intereses comprometidos, esos supuestos imponen que en

el caso de que se adelante el proceso por un procedimiento que no es el determinado por la ley, se genera la

violación de las formas propias del debido proceso y por ende, puede predicarse la nulidad de lo actuado”.
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5.5. Por expresa disposición del legislador y en aplicación del principio de

reserva legal que le asiste, atendiendo el contenido normativo del artículo

175 de la Ley Disciplinaria, el procedimiento verbal se aplicará,

cuando se den las causales expresamente allí consagradas.
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La prueba inconstitucional

como causal de revocatoria directa

Por Jorge Enrique Sanjuán Gálvez*

Introducción El artículo 124 del actual Código Disciplinario Único1 regula la figura

de la revocatoria directa, disponiendo que la misma es procedente,

de oficio o a petición de parte, respecto de fallos sancionatorios cuando

de ellos surja una manifiesta infracción de normas constitucionales, legales

o reglamentarias o cuando se vulneren o amenacen de forma manifiesta

los derechos fundamentales, pero ¿qué debe entenderse por una infracción

manifiesta de una norma constitucional, legal o reglamentaria? y ¿qué debe

entenderse por una vulneración o amenaza manifiesta de derechos fundamentales?.

en el presente ensayo, daremos respuesta a estas inquietudes.

Consideramos, que para dar respuesta al interrogante planteado se puede

aplicar la misma técnica que usa la Corte Constitucional para determinar

la procedencia de tutelas contra fallos judiciales, la cual ha servido para

desentrañar la manera como el operador judicial puede vulnerar derechos

* Asesor Grado 25 de la Procuraduría Auxiliar de Asuntos Disciplinarios.

1 El artículo 124 de la Ley 734 de 2002, señala: “Causal de revocación de los fallos sancionatorios. Los

fallos sancionatorios son revocables solo cundo infrinjan manifiestamente las normas constitucionales, legales o

reglamentarias en que deben fundarse. Igualmente cuando con ellos se vulneren o amenacen manifiestamente

los derechos fundamentales”.
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fundamentales a través de sus decisiones y no hay razón alguna para no

trasladarla al derecho disciplinario, más aún cuando ésta disciplina se ha judicializado,

“(…) incluso cuando su forma es la de acto administrativo, toda

vez que al remitirse el principio de integración al sistema procesal penal, lo

cual ha reiterado la Corte Constitucional en sentencia C-107 de febrero 10

de 2004, M.P ARAÚJO RENTERÍA, se produce una jurisdiccionalización

del proceso disciplinario”2.

Sostenemos que, dicha técnica se puede trasladar a la revocatoria directa, ya

que este instituto, como el de tutela, está consagrado para la protección de

derechos constitucionales fundamentales, cuando estos resultan vulnerados

por la acción de cualquier autoridad pública3, entre ellas, el fallador disciplinario.

Si se usara en la revocatoria directa, las causales objetivas de procedibilidad

de la tutela contra fallos judiciales, definidas por la Corte Constitucional,

se lograría, a nuestro modo de ver, determinar de manera más clara,

en qué eventos puede haber quebrantamiento de normas constitucionales y

le sería más fácil al operador disciplinario comprobar si es procedente o no

la revocatoria directa de la que habla el Código Disciplinario Único.

Por tanto, acudiendo a las reglas desarrolladas por la Corte Constitucional,

la vulneración de derechos fundamentales mediante un fallo judicial se puede

dar por defectos orgánicos, procedimentales, fácticos y sustanciales, por

error inducido, por decisiones carentes de motivación, por desconocimiento

del precedente y por violación directa de la Constitución, estas reglas, como

ya se señaló, podrían aplicarse a las decisiones disciplinarias.

En el presente artículo solo nos referiremos a los defectos fácticos, y más

concretamente a una de sus especies, el relacionado con la prueba inconstitucional,

dejando para otra oportunidad el desarrollo de las otras causales.

2 Cfr. GÓMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Asuntos Disciplinarios, praxis y jurisprudencia, Edit. Ediciones Jurídicas

Axel. 2008, pág 119.

3 El artículo 86 de la Constitución Política consagra la acción de tutela en los siguientes términos: “Toda persona

tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento

preferente y sumario, por sí misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos

constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la

omisión de cualquier autoridad.

La protección consistirá en una orden para que aquél respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga

de hacerlo. El fallo, que será de inmediato cumplimiento, podrá impugnarse ante el juez competente y, en todo

caso, éste lo remitirá a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Esta acción solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla

se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningún caso podrán transcurrir más de diez días entre la solicitud de tutela y su resolución.

La ley establecerá los casos en los que la acción de tutela procede contra particulares encargados de la prestación

de un servicio público o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de

quienes el solicitante halle en estado de subordinación o indefensión.“
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1. Errores fácticos

El sentenciador puede llegar a violar derechos fundamentales cuando aplica

un supuesto legal, sin el apoyo probatorio necesario, encontrándonos en

estos casos con lo que ha llamado la doctrina y la jurisprudencia defecto

fáctico. Este defecto tiene dos dimensiones de ocurrencia, la positiva que

implica acciones valorativas o inadecuadas del fallador y la negativa, que

implica omisiones en el decreto, en la práctica o en la valoración de las

pruebas. A su vez en cada una de estas dimensiones se desarrollan otras

tantas modalidades de defecto fáctico. Estas son:

a) Dimensión positiva del defecto fáctico

- Defecto fáctico por aceptación de prueba inconstitucional

- Defecto fáctico por dar como probados hechos sin que exista

prueba de los mismos.

b) Dimensión negativa del defecto fáctico

- Defecto fáctico por omisión o negación del decreto y la práctica

de pruebas determinantes.

- Defecto fáctico por omitir la valoración de la prueba y dar por no

probado el hecho que emerge claramente de ella.

- Defecto fáctico por valoración defectuosa del material probatorio4.

Esta causal es similar a la que en casación se ha llamado violación indirecta

de una norma sustancial5, sin embargo la casación es más exigente que la

4 Cfr, Sentencias SU-159 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-102 de 2006, M.P. Humberto Sierra

Porto y Quinche Ramírez, Manuel Fernando. Vías de Hecho y Acciones de Tutela contra Providencias, Tercera

edición actualizada, Edit. Universidad del Rosario, págs. 117-118.

5 En casación la violación de la ley sustancial constituye su supuesto básico y a ella se puede llegar, al igual que

en la tutela y en la revocatoria, de manera directa o indirecta.

El quebranto indirecto se da, cuando el fallador incurre en errores de hecho o de derecho en la apreciación de

determinada prueba que conlleva a la aplicación indebida de una norma sustancial y este se puede dar cuando

el equívoco se presenta en relación con el análisis de las pruebas, en estos casos estaremos ante lo que la

jurisprudencia y la doctrina ha llamado falsos juicios de existencia, falsos juicios de identidad y falso raciocinio

(Confrontar por todos a Sánchez Herrera, Esiquio Manuel y Velásquez Niño, Jorge, en Casación, Revisión y

Tutela en materia Penal. Edit. Gustavo Ivañez, 1995).

El falso juicio de existencia se da, cuando hay una omisión material en relación con el medio probatorio, ya

porque existiendo una prueba, deja de valorarse o porque se supone una que no aparece dentro de las diligencias,

en estos casos el equívoco del funcionario versa sobre la existencia misma de la prueba. Por su parte

el falso juicio de identidad se presenta en relación con la valoración de los medios probatorios existentes, en

este evento no se deja de valorar una prueba ni supone una no aportada, sino que al apreciarla distorsiona su

alcance y le suministra un contenido diferente al que en realidad contiene. Finalmente, el falso raciocinio implica

deducciones que contravienen los principios de la sana crítica, esto es, los postulados de la lógica, las leyes de

la ciencia o las reglas de la experiencia.

En cuanto el error de derecho, este consiste en equívocos sobre las normas legales que regulan su aducción

y en este yerro se incurre por falso juicio de legalidad y falso juicio de convicción. Se incurre en falso juicio de

PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

214

tutela y que la revocatoria directa6, en estas el servidor público puede entrar a

pronunciarse oficiosamente si se percata de la existencia de un defecto fáctico

que vulnere derechos fundamentales y, en principio, en la casación no7.

Ahora bien, para que se configure un defecto fáctico, es necesario la violación

de un derecho fundamental. Con esto se quiere decir que con la omisión

o inadecuada valoración de medios probatorios se puede llegar a violar

derechos fundamentales, lo cual también se puede hacer cuando se valoran

pruebas inconstitucionales. Pero ¿qué debe entenderse por derechos fundamentales

y cómo pueden violarse por defectos fácticos? En las siguientes

líneas daremos respuesta a este interrogante.

2. Los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales, en términos generales, se pueden entender

como derechos humanos transformados en derecho constitucional positivo8.

Las constituciones modernas han normatizado los derechos fundamentales,

por ello la violación de uno de estos implica la transgresión de normas constitucionales

y por tanto de una norma sustancial. Estos derechos, para algún

sector de la doctrina, son normas con estructura de principios, en el entendido

que las nomas pueden tener esta estructura o la de reglas. En este caso, el

concepto de principio no es entendido como fundamento o fuente de algo.

Para otros autores, en especial los procesalistas, los derechos fundamentales

son visualizados como garantías, identificándolas con el conjunto de

legalidad cuando el soporte de la decisión es un medio probatorio que se aportó infringiendo las exigencias o

restricciones legales y existe falso juicio de convicción cuando se le suministra a la prueba un valor que no tiene

o desconoce el que la ley le otorga.

6 A quien acude a la casación a través de la causal de violación de una norma sustancial por vía indirecta, se le

exige que señale cuál es el medio probatorio que fue excluido de la valoración judicial y su fuerza persuasiva,

con miras a enseñar que se declaró probado acontecimiento que no corresponden a lo que demostrativamente

arroja en el proceso, así como que no constituyen el presupuesto de la norma de derecho sustancial que se

aplicó o que en virtud de la verdad procesal trastocada por el yerro debe dársele un entendimiento diverso al

correspondiente precepto.

7 Decimos que en principio no, sin embargo la casación ha ido evolucionando. Lo importe de este instituto en el

Estado Social de Derecho, no es ajustar la decisión a la legalidad, sino ante todo el respeto y efectivización de

los derechos fundamentales, por eso el inciso 3 del artículo 184 de la Ley 906, Código de Procedimiento Penal,

señala “(…) En principio, la Corte no podrá tener en cuenta causales diferentes de las alegadas por el demandante.

Sin embargo, atendiendo a los fines de la casación, fundamentación de los mismos, posición del impugnante

dentro del proceso e índole de la controversia planteada, deberá superar los defectos de la demanda para decidir

de fondo”. Sobre un desarrollo más amplio sobre los fines de la casación, confrontar SANJUÁN GÁLVEZ, Jorge

Enrique y DÍAZ SOTO, José Manuel, Los Fines de la Casación Penal, del Estado de Derecho al Estado Social.

Edit. Instituto de Estudios del Ministerio Público, Colección de Pensamiento Jurídico, número 26, 2007.

8 Los derechos fundamentales pueden ser entendidos desde una concepción formal, o materialmente o procedimental,

la que hemos dado aquí es de contenido material. Cfr. ALEXY, Robert. Los derechos fundamentales, en

tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoría de los principios, Serie de teoría jurídica y Filosofía

de los principios. No. 28, Edit. Universidad Externado de Colombia, 2003.
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derechos que amparan a los ciudadanos frente al poder de persecución del

Estado9 y por el contrario los principios son entendidos como el conjunto de

normas que estructuran o fundamentan algún instituto jurídico, sin que sea

necesario que tengan el carácter de derecho fundamental10.

3. La prueba inconstitucional

Como quedó señalado anteriormente, una de las especies de los errores

fácticos corresponde a la aducción al proceso de pruebas inconstitucionales,

esta causal ha sido desarrollada por años dentro de la casación como una

violación indirecta de una norma sustancial, por un error de derecho, por

falso juicio de legalidad.

Ahora bien, para entender en materia disciplinaria, la verdadera dimensión

de lo que es la prueba inconstitucional, se debe tener en cuenta toda la

regulación respecto a la producción y aducción de la prueba al proceso.

Así tenemos que, el artículo 141 del Código Disciplinario Único dispuso:

“(…) Las pruebas deberán apreciarse conjuntamente, de acuerdo con las

reglas de la sana crítica (…)”, de esta manera en el proceso disciplinario

se ha estatuido el sistema de valoración probatoria de la sana crítica, que no

implica que no existan limitaciones en la actividad valorativa del operador

disciplinario. En un Estado de Derecho, dichos límites vienen impuestos por

la ley, así se desprende del artículo 6 de la Constitución Política, que indica

que los servidores públicos responden ante las autoridades por infringir la

Constitución y las leyes y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus

funciones. Pero además, dichos límites son más intensos en el Estado Social

de Derecho, pues en él, los servidores públicos deben procurar además por

la efectividad de los derechos11. En este sentido, no es legítimo llegar a la

verdad por cualquier medio, estando obligado el instructor disciplinario al

momento de ordenar practicar y aducir las pruebas al proceso, a verificar si

estas son constitucionales y legales. Por esta vía se ha desterrado la arbitrariedad

en la apreciación de los medios de prueba.

Cuando el funcionario disciplinario desconoce los límites que le imponen

las garantías constitucionales y la ley en la aducción de la prueba, estamos

9 Cfr. GUERRERO PERALTA, Óscar Julián. Fundamentos Teóricos Constitucionales del Nuevo Proceso Penal.

Segunda Edición. Edit. Ediciones Nueva Jurídica, 2007, págs. 29 y siguientes.

10 Como se aprecia en estas líneas, el concepto de principio es polivalente, sobre un desarrollo más elaborado

de lo que debe entenderse por principio se puede consultar a FRANCO TORRES, John Alberto. Juicio de Exigibilidad

y Estado de Necesidad. Colección de pensamiento Jurídico No. 22. Instituto de Estudios del Ministerio

Público, agosto del 2006, págs. 30 y siguientes.

11 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-366 de 2000. M.P Alfredo Beltrán Sierra.
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en presencia de una prueba inconstitucional o ilegal, que vulnera los derechos

fundamentales del debido proceso y por tanto, conforme a lo dispuesto

en el artículo 29 de la Constitución Política, debe declararse nula de pleno

derecho.

Ahora bien, en la doctrina se han usado indistintamente una serie de expresiones

que en principio podrían dar lugar a confusiones, así, se usan términos

como los de prueba prohibida o prohibición probatorias, prueba ilegalmente

obtenida, prueba ilegítimamente obtenida, prueba inconstitucional, prueba

nula, prueba viciada, prueba irregular, o incluso prueba clandestina. Hay

que destacar que, en algunas ocasiones, esta diferencia terminológica implica,

también divergencias conceptuales12.

El concepto de prueba ilícita puede ser entendido en un sentido amplio como

toda infracción de las normas procesales sobre obtención y práctica de la

prueba y también lo puede ser en un sentido restringido, como aquella que es

obtenida o practicada con violación de las garantías constitucionales, en este

último caso nosotros preferimos llamarlas, pruebas inconstitucionales.

4. Posibilidad de inconstitucionalidad de una prueba legal

En un Estado de Derecho, propio del siglo XIX y parte del siglo XX, al

primar el concepto de derechos públicos subjetivos, era lógico que las pruebas

que debía excluirse del proceso fueran las ilícitas. “(…) Los derechos

existían en la medida en que el legislador los hubiese no ya reconocido,

sino creado, y el derecho subjetivo del individuo respecto a la autoridad

pública consistía exclusivamente ‘en la capacidad jurídica de invocar normas

jurídicas en su propio nombre’”13. La prueba ilícita era entonces la

prohibida por la ley y no se concebía que un medio probatorio expresamente

autorizado por ella pudiera llegar a ser inconstitucional, adicionalmente

para esta época las constituciones no tenían fuerza normativa. El recurso

propio de esta época era el de casación “(…) El recours en cassation para

la anulación de sentencias operaba como tutela no de los derechos, sino de

la ley, al objeto de impedir su ‘interpretación’ y asegurar la prevalencia de

la voluntad del legislador sobre la de los jueces (…)”14.

Al evolucionar el Estado de derecho a Estado Social de Derecho, la primacía

de la ley cede a la de los DERECHOS, pudiendo en un caso determinado

12 Sobre el contenido de estos conceptos cfr. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. El concepto de prueba ilícita y su

tratamiento en el proceso penal. Edit. Bosch. Barcelona. 1 Edición. 1.999.

13 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. Editorial Trotta, 1995. Pág. 48.

14 Ídém, págs. 53-54.
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un medio probatorio autorizado legalmente llegar a ser inconstitucional.

Las Constituciones contemporáneas separan la ley de los DERECHOS

o garantías constitucionales, a estos últimos se les reconoce su calidad de

inviolables y son entendidos como inherentes al sujeto, independientemente

de que el legislador los hubiere creado mediante una ley15, por ello si un

medio de prueba reconocido en la ley viola un derecho, debe tenerse como

inconstitucional. En este nuevo modelo de Estado los recurso no estarán

dirigidos únicamente a la protección de la legalidad, sino esencialmente a la

efectivización de los DERECHOS, surgirán así acciones como la de tutela

o en el caso del derecho disciplinario, la revocatoria directa, y los fines propios

de los recursos de la legalidad, como el de casación, se transformarán

en instrumentos eficaces para la protección de derechos fundamentales16.

Bajo esta visión, en los estados sociales, además de la prueba ilegal y por

encima de ésta, la que no se puede tolerar dentro del proceso es aquella que

violenta una garantía constitucional.

5. Posibilidad de restricción de derechos fundamentales

Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que no toda limitación de los derechos

fundamentales está prohibida, pues muchas veces ella se hace necesaria

para la efectivización de otros derechos de la misma naturaleza, por ejemplo,

la restricción del derecho a la intimidad a través de interceptaciones

telefónicas es necesaria, en algunos casos, para hacer efectivo los derechos

de las víctimas a la verdad, justicia y reparación. En estos casos el instructor

está obligado a realizar un juicio de ponderación y proporcionalidad para

determinar qué derecho prevalece en la situación concreta.

Se anotaba anteriormente, que los derechos fundamentales han sido instituidos

en las Constituciones modernas con estructura de principios e igualmente

se ha reconocido que ninguno de ellos es absoluto, consecuencia de lo

anterior es que frecuentemente se presenten colisiones entre ellos, las cuales

se deben resolver para cada caso concreto a través de juicios de ponderación.

Por tanto la inviolabilidad de los derechos fundamentales, no puede

entenderse como prohibición de injerencia por parte del Estado sobre dichos

derechos, de aquí que se diga que para el caso concreto ha de resolverse esta

colisión con un juicio de ponderación.

15 Es significativo el contenido del artículo 94 de la Constitución Política, el cual dispone que: “La enunciación de

los derechos y garantías en la Constitución y en los Convenios internacionales vigentes, no debe entenderse

como negación de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”.

16 Sobre este tema confrontar SANJUÁN GÁLVEZ, Jorge Enrique y DÍAZ SOTO, José Manuel. Los fines de la

Casación. Del Estado de Derecho al Estado Social. Colección de Pensamiento Jurídico No. 26. Edit. Instituto de

Estudios del Ministerio Público. Mayo de 2007.
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En este sentido, solo se podría injerir en un derecho fundamental, cuando

existan motivos razonablemente fundados que permitan determinar la

existencia de conductas que revisten las características de una falta disciplinaria

y además dicha medida debe ser proporcionada, es decir que antes

de cualquier afectación a DERECHOS se debe determinar si la medida

de injerencia (i) es adecuada para contribuir a la obtención de un fin constitucionalmente

legítimo; (ii) si es necesaria por ser la más benigna entre

otras posibles para alcanzar el fin; y (iii) si el objetivo perseguido con la

intervención compensa los sacrificios que esta comporta para los titulares

del derecho y la sociedad17.

Lo anterior implica que, si un medio de prueba restringe un derecho fundamental,

solo puede ser autorizado por un funcionario disciplinario de

manera motivada (reserva disciplinaria), siendo constitucionalmente inválidas

las que se practican con el mero consentimiento del imputado o

mediante orden no motivada. Respecto a este punto, la ratio decidendi, de la

sentencia C-822 de 2005, de la Honorable Corte Constitucional es aplicable

en materia disciplinaria, lógicamente teniendo en cuenta las mutaciones

propias de cada procedimiento; en esa ocasión la Corte Constitucional se

expresó en los siguientes términos:

“(...) La Corte aprecia que por su naturaleza y por la forma en

que usualmente son aplicadas, estas medidas siempre implican

la afectación de derechos fundamentales. Aun cuando es posible

que con el avance de la ciencia se desarrollen procedimientos,

métodos y circunstancias que reduzcan su incidencia en los derechos

fundamentales, la inspección corporal, el registro corporal,

la toma de muestras íntimas y el reconocimiento y examen físico

de las víctimas representan, dependiendo de las circunstancias

en que deban ser practicadas, una afectación media o alta en el

ejercicio y goce de derechos fundamentales. (...).

La afectación de los mencionados derechos puede ser media o

alta, dependiendo del tipo de intervención corporal, de las condiciones

en que esta se realice, de los intereses específicos en juego

y del impacto concreto que tal medida tenga en el ejercicio y goce

de los derechos fundamentales del individuo. Por ello, siempre

será necesario dar cumplimiento al principio de reserva judicial,

para que sea el juez quien examine la pertinencia, la idoneidad,

17 Cfr. Sentencia C-591 de 2005 Honorable Corte Constitucional. M.P. Clara Inés Vargas Hernández. Confrontar

igualmente a GUERRERO PERALTA, Óscar Julián, El Juez de Control de Garantías, en Reflexiones sobre el

nuevo sistema penal, Colección de Derecho Penal No. 2, Instituto de Estudios del Ministerio Público.
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necesidad y proporcionalidad de la medida limitativa y decida si

autoriza su práctica. (...).

En cuanto a los requisitos formales, la solicitud debe hacerla el

fiscal encargado de la investigación; sin embargo, la norma no

precisa si debe hacerse por escrito. No obstante lo anterior, independientemente

de la forma en que se deba hacer la solicitud,

dado que la autorización de tal medida exige evaluar el cumplimiento

de los requisitos materiales y formales, tal solicitud debe

ser motivada, a fin de que se (...) evalúe la idoneidad, necesidad y

proporcionalidad de la medida. (...)”18.

Podemos decir entonces que, la prueba inconstitucional es aquella que viola

derechos o garantías fundamentales y que no lo es aquella que los restringe,

siempre y cuando dicha restricción sea proporcionada y que haya sido

ordenada de manera motivada, sino fuera así, también devendría tal medio

de prueba en inconstitucional. Así las cosas, solo pueden ser tachados de

inconstitucionales y no admisibles en el proceso aquellos medios de prueba

en cuya obtención se han violado derechos fundamentales del mismo rango

o superior que el derecho a la prueba, ello implica entonces la realización,

se repite, de un juicio de ponderación al momento de ordenar y practicar

cualquier medio de prueba.

Dentro de las pruebas inconstitucionales, reconocidas ampliamente por la

doctrina como por la jurisprudencia, se encuentran las grabaciones realizadas

sobre comunicaciones o imágenes privadas de otras personas sin que

exista orden emanada de autoridad judicial competente, ya que ello implica

invadir la órbita de intimidad personal ajena, derecho fundamental reconocido

por el artículo 15 de la Carta Política, sin que exista de por medio un

juicio de ponderación por parte del funcionario habilitado para ello en el

Estado Social. Igualmente, son pruebas inconstitucionales los testimonios

obtenidos a través de torturas, o pruebas realizadas en desmedro de la dignidad

humana.

Desde esta orientación, se parte de la distinción conceptual entre prueba

inconstitucional, ilícita y prueba irregular, atribuyéndoles efectos o consecuencias

jurídico-procesales distintas.

La prueba inconstitucional, según el artículo 29 de la Constitución Política

es nula de todo derecho, nulidad que ha sido equiparada a la inexistencia

18 Confrontar, sentencia C-822-05. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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de la prueba, con la lógica consecuencia de no poder ser valorada dentro

del proceso. Caso contrario sucede con la prueba irregular, pues no toda

irregularidad en la forma de practicar la prueba o en la forma de obtenerla

conduce necesariamente a negarle todo valor probatorio y en ellas se aplican

los principios generales de las nulidades19, consagrados en el artículo 310 de

la ley 600 de 2000, en los siguientes términos:

“Principios que orientan la declaratoria de las nulidades y su

convalidación.

1. No se declarará la invalidez de un acto cuando cumpla la finalidad

para la cual estaba destinado, siempre que no se viole el

derecho de defensa.

2. Quien alegue la nulidad debe demostrar que la irregularidad

sustancial afecta garantías de los sujetos procesales, o desconoce

las bases fundamentales de la instrucción y el juzgamiento.

3. No puede invocar la nulidad el sujeto procesal que haya coadyuvado

con su conducta a la ejecución del acto irregular, salvo que

se trate de la falta de defensa técnica.

4. Los actos irregulares pueden convalidarse por el consentimiento

del perjudicado, siempre que se observen las garantías constitucionales.

5. Sólo puede decretarse cuando no exista otro medio procesal para

subsanar la irregularidad sustancial.

6. Cuando la resolución de acusación se funde en la prueba necesaria

exigida como requisito sustancial para su proferimiento,

no habrá lugar a declaratoria de nulidad si la prueba que no

se practicó y se califica como fundamental puede recaudarse en

la etapa de juicio; en cambio procederá cuando aquella prueba

fuese imprescindible para el ejercicio del derecho de defensa o

cuando se impartió confirmación a las resoluciones que negaban

su práctica, a pesar de su evidente procedencia.

7. No podrá decretarse ninguna nulidad por causal distinta de las

señaladas en este capítulo”.

19 Sobre un trabajo más extenso sobre nulidades Cfr. SÁNCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel. Las nulidades en

materia disciplinaria, en Lecciones de Derecho Disciplinario, Vol. 1, Edt. Procuraduría General de la Nación,

Instituto de Estudios del Ministerio Público, 2006, págs. 223 y siguientes y GÓMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo,

obra citada, págs. 149 y siguientes.
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Pero el punto que queremos resaltar, en este breve artículo, es que también

son inconstitucionales aquellas pruebas que interfiere en el ejercicio de un

derecho fundamental y no ha sido autorizada por el funcionario disciplinario

o que habiendo sido autorizada por este, su decisión no ha sido motivada. La

motivación para este tipo de actuación requiere además la práctica del juicio

de ponderación tal como quedó explicado en estas líneas.

6. Efectos de la prueba inconstitucional en la revocatoria directa

6.1. Regla de exclusión

Ya habíamos señalado anteriormente, que de acuerdo con el artículo 29 de

la Constitución Política, la prueba que desconoce el derecho fundamental al

debido proceso, debe declararse nula de pleno derecho, pero qué significa

esto.

La respuesta a este interrogante la da el artículo 140 del Código Disciplinario

Único, el cual dispone que: “(…) La prueba recaudada sin el lleno

de las formalidades sustanciales o con desconocimiento de los derechos

fundamentales del investigado, se tendrán como inexistentes”, norma que

se armoniza con otras disposiciones del mismo estatuto disciplinario, como

por ejemplo el artículo 128 que señala que: “(…) toda decisión interlocutoria

y el fallo disciplinario deben fundarse en pruebas legalmente producidas y

aportadas al proceso (…)” (Negrillas fuera del texto original), en el 130 que

dice: “(…) Los medios de prueba no previstos en esta ley se practicarán con

las disposiciones que los regulen, respetando siempre los derechos fundamentales

(…)” (Negrillas fuera del texto original) o en el 132 que dispone

que: “(…) Los sujetos procesales pueden aportar y solicitar la práctica

de las pruebas que estimen conducentes y pertinentes. Serán rechazadas

las inconducentes, las impertinentes y las superfluas y no se atenderán las

practicadas ilegalmente. (…)”, (Negrillas fuera del texto original).

Consideramos que, cuando el Código Disciplinario Único habla de pruebas

ilegales, al concepto de legalidad se le debe dar un sentido material y no

formal20.

20 Tradicionalmente la doctrina y la jurisprudencia han diferenciado los conceptos de ley en sentido formal y

material. Desde el punto de vista formal se llama ley a toda disposición sancionada por el poder legislativo, de

acuerdo con el mecanismo constitucional fijado para ello y desde un punto de vista material se entiende por

ley toda regla social obligatoria, emanada de autoridad competente. Por lo cual no solo son leyes las que dicta

el poder legislativo sino también la Constitución, los decretos, las ordenanzas municipales, etc. Esta diferenciación

ha sido tenida en cuenta por parte de la Corte Constitucional al señalar que: “(…) La doctrina jurídica

suele distinguir entre la ley en sentido formal y la ley en sentido materia (Ver, por ejemplo Enciclopedia Jurídica

OMEBA Buenos Aires: Ed. Driskill S.A., 1979. Tomo XVIII. Pp. 319 y ss) Así, en la primera definición prima un

criterio orgánico, pues corresponde a una regulación expedida por el legislador, mientras que la ley en sentido
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Debe recordarse, además, que el artículo 4 de la Carta Política señala que

la Constitución es norma de normas, por ello cuando en el Código Disciplinario

Único, se habla de prueba ilegal, dicho concepto también abarca el

de prueba inconstitucional. En este sentido la prueba ilegal como la inconstitucional,

conforme al artículo 140 del la Ley 734 de 2002 debe tenérsela

como inexistente. Sin embargo, este precepto sólo regula de manera explícita

el efecto que se produce con una prueba inconstitucional, sin que fije el

procedimiento a seguir para la declaratoria de inexistencia de la prueba, la

norma lo que hace entonces es señalar un supuesto fáctico y a ese supuesto

le asigna una consecuencia jurídica, sin fijar el procedimiento a seguir para

ello. A pesar de lo anterior, pensamos que implícitamente el artículo 140 del

Código Disciplinario Único consagra una regla de exclusión probatoria, en

este sentido, la prueba inconstitucional implica extraer el medio probatorio

inconstitucional de la actuación disciplinaria21.

El tema de la regla de exclusión ha sido desarrollado de mejor manera por la

doctrina dedicada al proceso penal; sin embargo, las reglas allí elaboradas,

en cuanto se refieren a pruebas ilegales e inconstitucionales, pueden ser

aplicadas al derecho procesal en general. En este sentido, creemos que para

la exclusión de la prueba es necesario, en primer lugar, el proferimiento

de un auto interlocutorio, que declare la inconstituticionalidad o ilegalidad

de la prueba, ello implica que, se motive de manera suficiente las razones

por las cuales el medio probatorio ha vulnerado la constitución o la ley, es

incorrecta por tanto la postura que considera que la prueba inconstitucional

al ser inexistente, no requiere declaración:

“(…) Si se procede de esta manera, se advierte que, por más que se esté

ante una prueba nula de pleno derecho, la dinámica del proceso (…) impone

que sobre ella se haga una declaración judicial previa pues sobre ese

punto las partes alientan expectativas legítimas que deben resolverse. En

efecto, si una prueba ilícita ya hace parte del proceso, el juez debe tomar la

decisión de excluirla y debe hacerlo de manera que las partes se enteren de

esa decisión pues en estas no se puede dejar la incertidumbre de saber si el

material es una norma jurídica que regula de manera general una multiplicidad de casos, haya o no sido dictada

por el órgano legislativo. Por ende, una regulación es ley en sentido formal y material, cuando emana del órgano

legislativo y tiene un contenido general; en cambio es solo ley en sentido formal si ha sido dictada por el poder

legislativo, pero su contenido se refiere a un solo caso concreto; y es ley solo en sentido material, cuando tiene

un contenido general, esto es, se refiere a una multiplicidad de casos, pero no ha sido expedida por un órgano

legislativo. (…)” (Cfr. Sentencia C-893-99. M.P Alejandro Martínez Caballero).

21 El nuevo Código de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, reguló por primera vez en nuestro país, los efectos

de la prueba ilegal e inconstitucional, dicha ley en su artículo 23 señaló: “Toda prueba obtenida con violación de

las garantías fundamentales será nula de pleno derecho, por lo que deberá excluirse de la actuación procesal.

Igual tratamiento recibirán las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las que solo puedan

explicarse en razón de su existencia”.
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juzgador, al momento de fallar, tomará o no la decisión de excluir una prueba

del proceso. Esta expectativa de las partes, ante el silencio del juez, es

contraria al principio de lealtad procesal pues ellas tienen derecho a conocer

con anticipación las pruebas con base en las cuales se emitirá la decisión;

es decir, a percatarse de qué elementos de convicción serán apreciados para

dictar sentencia. Un pronunciamiento expreso sobre ese particular delimita

el ámbito del debate previo a la sentencia y determina el margen de maniobra

de las partes procesales. (…)”22.

Una vez determinado el motivo de la inconstitucionalidad de la prueba, el

paso siguiente a seguir es ordenar su exclusión de la actuación procesal23, lo

que implica, que la prueba no puede ser valorada ni usada cuando se adoptan

decisiones encaminadas a demostrar responsabilidad24. La decisión que

declara la inconstitucionalidad del medio probatorio y su exclusión de la

actuación procesal será susceptible de los recursos legales correspondientes

y una vez resueltos, dicho decisión adquiere ejecutoria material y la prueba

deberá ser expulsada de la actuación.

Ahora bien, si es el fallo el que se fundamenta en prueba inconstitucional

o ilegal y esta es la razón de la solicitud o conocimiento de oficio de la

revocatoria directa, el operador disciplinario deberá motivar en su decisión

las razones por las que el medio probatorio es inconstitucional o ilegal y, si

es procedente procederá a declarar su exclusión de la actuación.

6.2. Efecto de la exclusión

La exclusión de la prueba, dentro del procedimiento de la revocatoria directa,

no implica que se deba proceder a dictar un fallo sustitutivo. Se debe

verificar entonces la trascendencia del medio probatorio inconstitucional,

el cual se realiza mediante una operación mental de exclusión de la prueba

confutada que permita su rechazo dentro de las valoraciones hechas en el

fallo atacado, si hecha esta operación se constata que concurren otras pruebas

en las que pueda apoyarse la sanción, no habrá motivos para proferir un

22 Cfr. URBANO MARTÍNEZ, José Joaquín. Prueba ilícita y regla de exclusión, en Reflexiones sobre el nuevo

sistema procesal penal, los grandes desafíos del juez penal colombiano. Colección de Derecho Penal No. 2.

Instituto de Estudios del Ministerio Público, Procuraduría General de la Nación. Segunda edición. 2006.

23 La Ley 906 de 2004 es clara en cuanto a la exclusión de la actuación procesal del medio probatorio inconstitucioanal,

esta ley en el artículo 23 dispone lo siguiente: “(…) Cláusula de exclusión. Toda prueba obtenida

con violación de las garantías fundamentales será nula de pleno derecho, por lo que deberá excluirse de la

actuación procesal.

Igual tratamiento recibirán las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las que solo puedan

explicarse en razón de su existencia”.

24 Cfr. Sentencia SU-159 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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fallo sustitutivo, por el contrario, si una vez excluida mentalmente la prueba

ilícita, no concurren otras pruebas en las que pueda apoyarse la condena,

debe dictarse el fallo sustitutivo absolviendo al procesado, por tanto, si un

fallo tuvo como fundamento pruebas inconstitucionales o ilícitas y otras

lícitas, y éstas últimas tienen la fuerza de acreditar la conducta investigada,

la decisión será válida.

7. Conclusiones

- Aunque la revocatoria directa prohíbe una nueva valoración probatoria

de la actuación, esta procede cuando se argumenta la existencia de

defectos fácticos.

- Una de las modalidades de defectos fácticos es la existencia de prueba

inconstitucional.

- La prueba inconstitucional es aquella que desconoce los derechos fundamentales

o las garantías constitucionales.

- Pueden existir pruebas reconocidas legalmente, cuya práctica resulte

inconstitucional.

- La prueba inconstitucional debe ser excluida de la actuación procesal,

a través de una decisión motivada.

- Si un fallo tuvo como fundamento pruebas inconstitucionales o ilícitas

y otras lícitas, la sanción será válida, si las pruebas lícitas tienen la

fuerza de acreditar la conducta investigada.

De esta manera, dejamos sentada nuestra posición sobre uno de los puntos

sobre los que procede la revocatoria directa, posteriormente seguiremos

desarrollando las demás causales.
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La prueba en el Proceso Disciplinario

Laura Rocío Espinosa Marcka*

Introducción

Siendo la Ley 734 de 2002 reconocida públicamente como una herramienta

de control muy rígida, especialmente por las sanciones tan

severas que allí se contempla, es necesario que para la seguridad de

las mismas, el proceso disciplinario se adelante respetando las garantías

Constitucionales consagradas en el artículo 29 Superior, específicamente el

derecho de defensa.

El derecho de defensa es entendido en dos sentidos: el primero de ellos, la

llamada defensa técnica que es el derecho que tiene toda persona de designar

libremente a su abogado de confianza, o la asistencia técnica por parte

del Estado en suministrar, si así lo solicita el sujeto procesal; un profesional

del derecho para que atienda la defensa del investigado o en los términos

del artículo 93 del CDU, un estudiante de consultorio jurídico, y el segundo

de ellos, es el escenario probatorio en donde la persona tiene derecho a presentar

las pruebas que tenga a su favor y a controvertir las que se alleguen

en su contra.

* Profesional Universitario Procuraduría Regional de Boyacá.
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En materia disciplinaria, como en cualquier rama del derecho, la prueba es

necesaria para entrar a tomar decisiones trascendentales dentro del desarrollo

del proceso disciplinario; de la prueba depende que la investigación sea

exitosa o fracase.

Por la importancia del tema, considero necesario hacer estas reflexiones

y apreciaciones relacionadas con todo lo concerniente al tema probatorio,

haciendo énfasis de manera especial en la aplicación dentro del proceso

disciplinario, y en esta primera oportunidad haré referencia a la noción, los

principios, finalidad de la prueba, objeto de la prueba, sistemas de regulación,

clasificación y requisitos.

La Ley 734 de 2002 dedica el Título VI para tratar lo relacionado con las

pruebas en el proceso disciplinario y allí nos indica que “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”.

1. Noción o concepto de prueba

Doctrinariamente, la prueba es el conjunto de motivos o razones, que de los

medios aportados se deducen y que nos suministran el conocimiento de los

hechos, para los fines del proceso.

La Corte Constitucional definió la prueba como “los medios señalados

por el legislador para crear en el juzgador la certeza o el convencimiento

sobre la verdad de los hechos que son materia de los procesos respectivos,

con el fin de que el mismo aplique el ordenamiento positivo a los casos

concretos1”.

La prueba en el derecho disciplinario es la que va a determinar la certeza

necesaria sobre la existencia o inexistencia de la conducta o hechos investigados

y también sobre la responsabilidad del disciplinado.

En tal virtud, la prueba es la garantía que permite al juzgador tomar decisiones

justas; evita que se juzgue al investigado con criterios ajenos al proceso

y permite controlar el poder del operador disciplinario.

La prueba, considerada desde el punto de vista de aportación al proceso,

sea como actividad del juzgador o de los sujetos procesales o como los

diversos medios utilizados para obtener el convencimiento del juzgador

sobre la existencia o inexistencia y las características de los hechos sobre

1 Sentencia C-159 de 2000.
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los cuales debe proferir su decisión, está regida por los principios, los requisitos

y formalismos que existen en la legislación Colombiana para que esta

sea recaudada respetando las garantías consagradas en el Artículo 29 de la

Constitución Política.

Es aplicable entonces a la acción probatoria dentro de los procesos disciplinarios,

los principios generales del derecho probatorio y en especial los

siguientes principios:

2. Principios de la prueba

2.1. Principio de la autorresponsabilidad

En el derecho disciplinario en los términos del artículo 128 de la Ley 734

de 2002, la carga de la prueba corresponde al Estado. En este sentido, el

operador disciplinario tiene un amplio margen y es protagonista de la actividad

probatoria dentro del proceso; es así que durante todo el desarrollo

del proceso el investigador tiene la facultad oficiosa de decretar y practicar

pruebas, las cuales deben tener un objetivo claro y determinado que es buscar

la verdad real.

En consecuencia, se debe investigar los hechos y circunstancias que demuestren

la existencia de la falta disciplinaria y la responsabilidad del investigado;

y de la misma manera, investigar con igual severidad las circunstancias que

demuestren la existencia o inexistencia o aquellas que en algún momento

logren eximirlo de responsabilidad, de acuerdo a las causales indicadas en

el artículo 28 ibídem.

Sin embargo, los sujetos procesales también tienen un grado importante

de responsabilidad en el escenario probatorio, pues de conformidad con lo

dispuesto en los Artículos 90 y 92 de la Ley 734 de 2002, tienen la facultad

y el derecho de solicitar, aportar y controvertir pruebas e intervenir en la

práctica de las mismas.

De tal suerte, que si estos no solicitan la práctica de pruebas, ni desarrollan

una actividad en su diligenciamiento (ejemplo cuando no se interviene ni

participa en la práctica de las pruebas, como aquel que no comparece a la

recepción de los testimonios y si lo hace no interroga a los testigos con el

propósito de esclarecer y/o justificar su comportamiento), deben soportar

las consecuencias de ello, pues el operador jurídico disciplinario no conoce

la realidad de los hechos que se investigan y sólo está soportado en lo manifestado

por los quejosos, o por lo consignado en un informe del servidor

público o por lo que se escribió o escuchó en las noticias y con este material

es que orienta la actividad probatoria.
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En estas condiciones, si bien es cierto que al Estado le corresponde la carga

de la prueba en el proceso disciplinario, tampoco es menos cierto, que esta

responsabilidad no es exclusiva de el Estado, pues los sujetos procesales

que conocen la realidad de la situación que se investiga, se convierten en interlocutores

válidos para lograr los propósitos de una buena administración

de la potestad disciplinaria del Estado y de la imposición de una decisión

justa.

Pero si los sujetos procesales no despliegan una verdadera actividad probatoria

dentro del proceso, deben soportar las consecuencias de su inactividad

y aceptar las decisiones adoptadas con el material probatorio que se haya

logrado aportar o incorporar al proceso.

2.2. Principio de la libre apreciación

La certeza del operador disciplinario debe formarse libremente, teniendo

en cuenta los hechos aportados al proceso por los medios probatorios y de

acuerdo con las reglas de la sana crítica, haciendo una apreciación integral

de las pruebas (Art. 141 Ley 734 /02).

En Colombia no existe una tarifa legal y por lo tanto el juzgador tiene una

amplia libertad para apreciar y valorar las pruebas, debiendo acudir a la

experiencia, al sentido común y a la lógica para entrar a determinar razonadamente

el mérito que otorga a cada prueba en la que va a fundamentar su

decisión.

2.3. Principio de la unidad de la prueba

En toda decisión motivada deberá exponerse razonadamente el mérito de las

pruebas en que esta se fundamenta; de no ser así se violaría el derecho de

defensa, pues el investigado no conoce a ciencia cierta cuál fue el material

probatorio que le dio al juzgador la certeza de la existencia de la falta disciplinaria

y de la responsabilidad del investigado.

Las pruebas se deben estudiar de manera individualizada, indicando de

manera clara y concreta el mérito o valor que se le asigna a cada prueba, lo

cual permite por una parte mostrarle al investigado la manera ponderada y

cuidadosa como el operador jurídico estudia las pruebas, y, de otra parte,

permite evidenciar si el medio de prueba fue evaluado correctamente o por

el contrario este tuvo una errónea valoración y sirve además de fundamento

para impugnar la decisión que en estas condiciones se adopte.

Una vez que se hace el estudio individualizado de cada prueba, se procede

a evaluar todas las pruebas en conjunto.
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No debe olvidarse que, en materia disciplinaria se aplica la regla del derecho

penal en donde el acusado tiene a favor la “presunción de inocencia”;

lo que hace forzoso que en todo momento se haga una valoración de la

prueba mediante un estudio casi pedagógico o analítico de cada medio en

particular, para luego determinar de manera razonada la influencia que cada

uno ejerce en la decisión.

El principio de unidad de la prueba, es el ejercicio de juntar y enlazar todos

los elementos pertinentes en un conjunto sintético, coherente y concluyente;

es decir, en un estado que permita sacar de ellos una conclusión en uno u

otro sentido. Este ejercicio, como ya se advirtió, se realiza una vez se haya

hecho un estudio individual y analítico de cada medio probatorio.

2.4. Principio de la adquisición o comunidad de la prueba

Es consecuencia del principio anterior, y significa que la prueba no pertenece

a quien la aporta siendo improcedente pretender que sólo a este beneficie,

puesto que una vez incorporada legalmente al proceso, debe tenérsele en

cuenta para determinar la existencia o inexistencia de la conducta o hechos

investigados, sea que resulte en beneficio de quien la adujo o aportó o bien

que haya sido aportada por el juzgador de manera oficiosa.

En el proceso disciplinario como la carga de la prueba le corresponde al

Estado, este principio cobra rigidez en el sentido de que el juzgador está en

el deber de analizar todas las pruebas aportadas legalmente al proceso, sin

que le sea permitido dejar de lado las pruebas que beneficien al disciplinado

y sólo tener en cuenta las que lo perjudiquen.

2.5. Principio de interés público

Los fines de la acción disciplinaria se cumplen en la medida en que en el

proceso se aplique la norma adecuada a los hechos realmente ocurridos,

para lograr esto es indispensable que el conocimiento que el operador jurídico

tenga de los hechos sea lo más aproximado posible a la realidad, lo cual

depende de los medios probatorios empleados y su veracidad.

2.6. Principio de lealtad y probidad

Es consecuencia de las anteriores. Si la prueba es común, si tiene unidad y

su función es de interés general, no puede usarse para ocultar o deformar la

realidad, para tratar de inducir al operador jurídico a engaño, sino con lealtad

y probidad, sea que provenga de la iniciativa de los sujetos procesales o

del juzgador.

PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

230

2.7. Principio de igualdad

Consiste en garantizar que una vez iniciada la acción disciplinaria, esta

debe darse a conocer de manera inmediata a los sujetos procesales. Si no

se hace esa comunicación en el tiempo indicado se rompe la igualdad; y

como sostienen Jaime Bernal Cuéllar y Eduardo Montealegre: “… mientras

(el Estado) que ejerce a plenitud su poder investigativo, el imputado no

participa en la aducción de los medios probatorios que posteriormente se

pueden usar en su contra (…)”2.

Con lo anterior, se pretende lograr un justo equilibrio en el proceso, permitiendo

que los sujetos procesales tengan igualdad de oportunidades para

pedir y obtener que les practiquen pruebas y para contradecir las que se han

aportado al proceso, pero de manera específica es poner en conocimiento

los hechos que generaron la investigación.

Nótese que practicar pruebas a espaldas del investigado, muy usual en épocas

pasadas ya superadas, conduce a la inexistencia de las mismas, o por

lo menos, a que estas se amplíen o reiteren en los puntos que solicite el

disciplinado3.

De lo anterior, es fácil concluir que este principio tiene soporte o fundamento

en el artículo 29 Constitucional.

El Código Disciplinario Único desarrolla este principio al imponer al

operador disciplinario en el artículo el deber de notificar personalmente al

disciplinado, entre otras, las etapas de indagación preliminar y de investigación

disciplinaria, habida cuenta de que en estas decisiones generalmente se

decreta la práctica de pruebas.

También se refleja el desarrollo de este principio en los derechos consagrados

en el numeral 1o del artículo 90 y numerales 1o y 4o del artículo 92 de la

Ley 734 de 2002.

2.8. Principio de la publicidad

Significa que debe permitírseles a los sujetos procesales conocer las pruebas,

intervenir en su práctica, objetarlas si es del caso, discutirlas y luego analizarlas

para patentizar ante el juzgador el valor que tienen, en alegaciones

oportunas; pero también significa que las conclusiones del operador jurídico

2 JAIME BERNAL CUÉLLAR y EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT. El proceso penal. Universidad Externado

de Colombia, 1995, pág. 44.

3 Artículos 91, inciso 3º, y 140 de la Ley 734 de 2002.
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sobre la prueba deben ser conocidas por los sujetos y estar al alcance de

cualquier persona. En consecuencia este principio se relaciona con el de la

motivación de las decisiones (artículo 128 de la Ley 734 de 2002) que no

es excluyente con el sistema de la libre apreciación de las pruebas y con el

de la publicidad del proceso en general.

Implica, que no puede haber pruebas ocultas, sino que deben ser conocidas

por el investigado, este tiene la oportunidad de asistir a la práctica de las

pruebas (artículos 90, 92 de la Ley 734 de 2002).

El investigado tiene derecho a conocer el valor o poder de convicción que

el operador jurídico le da a cada prueba y a todas en su unidad o conjunto,

el cual debe aparecer consignado en la motivación de las providencias respectivas.

2.9. Principio de la formalidad y legitimidad de la prueba

La prueba para ser aprehendida, para el proceso en forma válida, requiere el

cumplimiento de formalidades de tiempo, modo y lugar y, además, debe ser

inmaculada, es decir, exenta de vicios como dolo, error, violencia, etc.4.

Este principio es uno de los más trascendentales e importantes, teniendo el

sustento o soporte jurídico en el artículo 29 de la Constitución Política, que

consagra “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del

debido proceso”.

El Artículo 140 de la Ley 734 de 2002 habla sobre la inexistencia de la

prueba y dispone: “La prueba recaudada sin el lleno de las formalidades o

sustanciales o con desconocimiento de los derecho fundamentales del investigado,

se tendrá como inexistente”.

En la ley disciplinaria no están determinadas las formalidades o requisitos

sustanciales que se deben observar al practicar las pruebas, para tal efecto,

el artículo 130 nos remite a las normas del Código de Procedimiento Penal,

esto en cuanto a la práctica o desarrollo de las pruebas.

En relación con los requisitos sustanciales para decretar las pruebas, por

permisión del principio de integración normativa establecido en el Artículo

21 del CDU, debemos acudir o recurrir al Título XIII del Código de Pro-

4 DEVIS ECHANDÍA, HERNANDO. Compendio de derecho procesal, Tomo 2. Pruebas judiciales. Séptima edición,

Editorial A.B.C., Bogotá, 1982, pág. 20.
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cedimiento Civil, que regula el régimen probatorio y al cual se remiten los

demás procedimientos como el Penal y el Contencioso Administrativo.

En este sentido debemos aplicar lo allí indicado relativo al decreto de las

pruebas y la fijación de la fecha y hora en que se van a practicar, para que

los sujetos procesales tengan conocimiento de ello y puedan ejercer su derecho

de defensa y concretamente utilizando el principio de contradicción

(artículo 220 C.P.C.).

Aquí también debemos tener en cuenta los términos habilitados para el

trámite o desarrollo de las etapas del proceso disciplinario (indagación

preliminar, investigación disciplinaria y período probatorio) y en esas condiciones

verificar que las pruebas se decreten y practiquen dentro de dichos

términos; pues de lo contrario las pruebas practicadas por fuera de ellos,

se tendrán como inexistentes y por lo tanto excluidas de valoración; sin

que sea menester proferir acto alguno que así lo determine, simplemente se

descartan de valoración dando aplicación a los artículos 29 constitucional y

140 de la Ley 734 de 2002.

Se requiere igualmente que el funcionario que practique las pruebas tenga facultad

procesal para ello, es decir, competencia; y además que se practiquen

en las condiciones y términos establecidos en el decreto de las mismas.

Este principio será tratado más adelante cuando se hable sobre la legalidad

de la incorporación de las pruebas en el proceso en las diferentes etapas

procesales.

2.10. Principio de la libertad de los medios de prueba

Del contenido del artículo 130 del CDU, podemos afirmar que existe libertad

en los medios de prueba, pero no podemos entenderlo de manera aislada

y debemos ser enfáticos en advertir que de ninguna manera se pueden violar

los derechos individuales constitucionalmente garantizados.

Esa necesidad de tener en cuenta esos derechos ha conducido a que algunos

juristas afirmen que los medios de prueba deben estar, sobre todo en materia

penal, taxativamente enumerados y concretamente se ha dicho: “Las normas

sobre las pruebas penales son normas de garantía, por lo cual toda

su disciplina debería ser considerada como un instrumento de defensa

para el imputado” (CONSO GIOVANNI).-

La ley disciplinaria en la norma citada anteriormente establece tal y conforme

lo hace el Código de Procedimiento Penal en el artículo 237 que hay

libertad de medios pero existe taxatividad en el sentido de que no se pueden

violar los derechos fundamentales.

LECCIONES DE DERECHO DISCIPLINARIO

233

Hay que tenerse en cuenta que en materia disciplinaria, los medios de pruebas

son: la confesión, el testimonio, la peritación, la inspección o visita especial

y los documentos5. Esta relación de medio probatorios no es taxativa, pues

el inciso final del artículo 130 da la posibilidad de practicar otros medios de

prueba que estén previstos en otras disposiciones.

Sin embargo es bueno aclarar, que los medios de prueba se deben aplicar

teniendo en cuenta la compatibilidad con la naturaleza y reglas del derecho

disciplinario, por ejemplo, no podría decretarse y practicarse una prueba de

interrogatorio de parte, pues no es de la esencia del derecho disciplinario

hablar de “partes”, ya que en el proceso disciplinario no existen “las partes”,

solo existen los sujetos procesales6 frente a la potestad o poder disciplinario

del Estado.

En este orden de ideas, es importante resaltar que hay libertad de medios

de prueba, pero estos deben respetar los derechos fundamentales del investigado

y solo se pueden practicar las pruebas que estén acorde o sean

compatibles con la naturaleza del derecho disciplinario.

2.11. Principio de la inmediación

Permite al juzgador una mejor apreciación de las pruebas, especialmente

en materia de testimonios, inspecciones judiciales o visitas especiales, en

donde el operador disciplinario juega un papel importante de intervención

activa en su práctica, convirtiéndolo en el director del debate probatorio.

La inmediación es una condición para la eficacia de la prueba, para el cumplimiento

de sus formalidades, para la lealtad e igualdad en el debate y su contradicción

efectiva, es indispensable que el juzgador sea quien directamente la

dirija, resolviendo desde su admisibilidad e interviniendo en su recepción.

En la práctica, este principio excepcionalmente se da en el campo disciplinario,

toda vez, que es frecuente que el proceso disciplinario se adelante a

través de funcionario comisionado, es decir, que el funcionario competente,

no es el que directamente práctica las pruebas, sino que estas son practicadas

por un funcionario distinto, lo que trae como consecuencia que hipotéticamente

no se cumpla con la inmediación.

Sin embargo, al ser frecuente también que el comisionado sea quien proyecte

las decisiones, podríamos hablar entonces de una inmediación relativa

5 Artículo 130 Ley 734 de 2002.

6 Artículo 89 Ley 734 de 2002.

PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

234

que favorece el resultado cuando se llegue el momento de valorar la prueba,

pues esta labor la hace generalmente el funcionario que practicó las pruebas

o que instruyó el proceso.

Lo anterior, en relación con la comisión para el adelantamiento de las etapas

procesales, que de acuerdo a la estructura orgánica de la Procuraduría General

de la Nación y la mayoría de las Oficinas de Control Interno Disciplinario

de las Entidades del Estado, se da al interior de estas Entidades, y por ello es

importante que se sostenga la “comisión” para el trámite de todo el proceso

disciplinario, para que de alguna manera se garantice este principio y haya

coincidencia entre el funcionario que practica las pruebas y el que adopte

por lo menos el proyecto de decisión.

2.12. Principio de la necesidad de la prueba

La prueba es necesariamente vital para la comprobación de los hechos en

el proceso, sin ella la arbitrariedad sería la que reinaría. Al juzgador no le

está permitido basarse en su propia experiencia para dictar sentencia; esta

le puede servir para decretar pruebas de oficio y, entonces, su decisión se

basará en pruebas oportuna y legalmente recaudadas. Lo que no está en el

mundo del proceso, recaudado por los medios probatorios, no existe en el

mundo para el juzgador7.

Este principio se refiere a la necesidad de que los hechos sobre los cuales

debe fundarse la decisión estén demostrados por pruebas aportadas al proceso,

sin que el juzgador pueda suplirlas con el conocimiento personal privado

que tenga sobre ellos, porque sería desconocer la publicidad y contradicción

indispensables para la validez de todo medio probatorio y el derecho de

defensa.

El artículo 128 del CDU preceptúa: “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. (…)”.

A su turno, el artículo 142, establece: “Prueba para sancionar. No se podrá

proferir fallo sancionatorio sin que obre en el proceso prueba que conduzca

a la certeza sobre la existencia de la falta y de la responsabilidad del investigado”.

7 JAIRO PARRA QUIJANO. Manual de Derecho Probatorio. Décima Quinta Edición. Librería del Profesional

Ltda., 2006, pág. 73.
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Es indiscutible entonces que en todo proceso la prueba es necesaria para

entrar a determinar la ocurrencia de los hechos; los cuales deben estar plenamente

identificados y verificados con las circunstancias de tiempo, modo

y lugar en que sucedieron; y la responsabilidad del investigado. Si no existe

prueba que así lo demuestre y le ofrezca certeza al juzgador, no se podrá

proferir decisión sancionatoria.

Desde ya debemos advertir que en materia disciplinaria una es la prueba

tendiente a la comprobación de la falta disciplinaria y otra la que demuestre

la responsabilidad del investigado, es decir, que por el solo hecho de

probarse la ocurrencia de la falta, no podemos deducir la responsabilidad

del investigado; para ello es indispensable que se recaude la prueba que

conlleve a comprobar la responsabilidad, ya sea que se obró con dolo o con

culpa, es indiferente la determinación de esta responsabilidad, lo importante

es que obre prueba que sostenga dicha responsabilidad.

Igualmente, hay que tener en cuenta que en el proceso disciplinario es necesario

el recaudo probatorio que sirva para la aplicación y ponderación

de los criterios esgrimidos en los artículos 43 y 47 de la Ley 734 de 2002;

pruebas que en principio debían ser recogidas por el operador disciplinario,

pero que, como ya se advirtió, al disciplinado también la asiste la obligación

de hacer postulaciones probatorias que no solo se orienten a desvirtuar los

hechos y su responsabilidad sino que le ayuden a obtener una buena dosis

benéfica en culpabilidad y sanción.

2.13. Principio de la contradicción de la prueba

Este principio lo encontramos consignado en el artículo 29 Constitucional.

Se entiende como el derecho que tiene una persona de conocer y contradecir

las pruebas que se hayan aportado en su contra dentro de un proceso; si esto

no se garantiza, no es posible apreciar las pruebas que se hayan celebrado

sin la audiencia o conocimiento de los sujetos procesales.

El artículo 138 del CDU nos indica que los sujetos procesales podrán controvertir

las pruebas desde el momento en que tengan acceso a la investigación

disciplinaria. Ese acceso lo tienen cuando se surte la notificación

personal de la Indagación Preliminar o de la Investigación disciplinaria;

actuaciones estas que de conformidad con el artículo 101 del CDU tienen

que ser notificadas de manera personal; o también cuando hayan rendido

versión libre y espontánea. En esos eventos, los sujetos procesales tienen

acceso a la investigación y pueden controvertir las pruebas que se hayan

recaudado en su contra y si es necesario pueden solicitar se amplíen o se
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reitere su práctica para tener la oportunidad de intervenir en su práctica y

ejercer este principio.

En la práctica lo que hemos evidenciado es un desinterés, una inactividad y

falta de cuidado por parte de los sujetos procesales, quienes una vez vencidas

las oportunidades procesales que tienen para aportar y controvertir las

pruebas, pretenden retrotraer la actuación so pretexto que se les ha violado

el derecho de defesan y el principio de contradicción de la prueba, olvidándose

de su propia negligencia y descuido.

2.14. Principio de licitud

Significa que los medios probatorios se deben ceñir a las formas establecidas

y no violen los derechos fundamentales de las personas consagrados en

la Constitución Política como es el caso del derecho a la intimidad (art. 15)

a la honra (art. 21).

2.14.1. Pruebas derivadas ilícitas

Para la Corte Constitucional son las que provienen de manera exclusiva,

directa, inmediata y próxima de la fuente ilícita.

No lo son las que provienen de una fuente separada, independiente y autónoma

o cuyo vínculo con la prueba primaria se encuentra muy atenuado.

La Corte Constitucional rechaza la insinuación de que una prueba ilícita

contamina ipso facto todo el acervo probatorio. No se pude confundir la

doctrina de los frutos del árbol envenenado con la teoría de la manzana

contaminada en el cesto de frutas (Sentencia No. C-159-02).

La doctrina de los frutos del árbol envenenado exige excluir las pruebas

derivadas de la prueba viciada, lo cual se deduce de la Constitución. (Sentencia

No. C-159-02).

La teoría de la manzana contaminada en el cesto de frutas además de excluir

las pruebas viciadas, anula las providencias que se fundaron en un

acervo probatorio construido a partir de fuentes lícitas independientes de

las pruebas ilícitas, el cual, en sí mismo, carece de vicios y es suficiente

para sustentar las conclusiones de las autoridades judiciales, sin admitir ni

valorar las manzanas contaminadas dentro de una canasta que contiene una

cantidad suficiente de pruebas sanas (C-159-02).

La exclusión del proceso penal de una grabación telefónica ilícita y violatoria

del derecho a la intimidad constituye una aplicación correcta del artículo

29 inciso último de la Constitución, y la existencia y la divulgación perioLECCIONES
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dística de dicha grabación no vician todo el procedimiento ni contaminan

todo el acervo probatorio, así esta haya sido elemento integral de la noticia

criminis, siempre que la resolución de acusación y la sentencia condenatoria

se hayan fundado en pruebas separadas, independientes y autónomas de esta

y suficientes para demostrar la ocurrencia de la conducta típica y la responsabilidad

penal del procesado (C-159/02).

2. 15. Principio de preclusión

Significa que el medio probatorio y las distintas etapas que lo integran,

como la proposición o petición, ordenación o decreto y práctica, se surtan

dentro de las oportunidades señaladas en la Ley.

Es consecuencia del principio de legitimidad de la prueba, ya que se trata

de una formalidad de tiempo u oportunidad para su recepción, es también

denominado de la eventualidad y se relaciona con los de contradicción y

lealtad; con él se persigue impedir que se sorprenda a los sujetos procesales

con pruebas de último momento que no alcance a controvertir.

Este principio es menos riguroso para las pruebas que de oficio decreta

el operador jurídico, las cuales deben ser oportunamente comunicadas a

los sujetos procesales para que ejerzan los derechos de contradicción y

defensa.

3. Finalidad de la prueba

La finalidad de la prueba es poner de manifiesto la verdad sobre la ocurrencia

de los hechos objeto de averiguación, de una manera precisa de ser o no

haber sido, teniendo la capacidad de infundir una convicción en el juzgador,

para que este pueda adoptar con certeza una decisión.

Legalmente probar significa averiguar la verdad de una cosa, justificarla,

hacerla presente dentro del término concedido para ello y a través de ciertos

medios y procedimientos que la ley del proceso prescribe.

El medio probatorio es “Aquel con que se muestra y hace patente la verdad

o falsedad de alguna cosa”8.

4. Objeto de la prueba

El objeto de la prueba son los hechos, entendiendo como tal los comportamientos

o conductas que suceden y que son motivo de la actividad proba-

8 Diccionario razonado de legislación y jurisprudencia de Joaquín Escriche.
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toria en la investigación disciplinaria. Estos hechos pueden ser por acción o

por omisión (artículo 27 de la Ley 734 de 2002).

De manera general, son objeto de la prueba las realidades susceptibles de ser

probadas, sin relación a ningún proceso en particular; se trata de una noción

objetiva y abstracta; y según Hernado Devis Echandía, son hechos objeto

de prueba, entre otros, todo lo que puede representar una conducta humana,

los sucesos, los acontecimientos, hechos o actos humanos, voluntarios o

involuntarios, individuales o colectivos, que sean perceptibles, inclusive las

palabras pronunciadas, sus circunstancias de tiempo, modo y lugar, y el

juicio o calificación que de ellos se tenga.

Es de advertir que en materia disciplinaria, la prueba debe estar dirigida

exclusivamente a probar los hechos objeto de averiguación, originados por

la queja o informe presentado, o los que de manera oficiosa se estén investigando9.

(Inciso 6º del artículo 150).

El derecho mismo no es objeto de prueba, salvo que se trate de normas de

carácter local o interno de las Entidades Estatales (Artículo 188 del Código

de Procedimiento Civil).

5. La carga o peso de la prueba: “Onus probandi”

El “onus probandi”, en el derecho disciplinario le corresponde al Estado.

ONUS viene del latín que significa peso o carga.

Usa la expresión de “carga de la prueba”, los artículos 128 y 129 de la

Ley 734 de 2002, colocándola en cabeza del Estado, el cual debe demostrar

con igual rigor los hechos y circunstancias que demuestren la existencia

de la falta disciplinaria y la responsabilidad del disciplinado, como los que

tiendan a demostrar su inexistencia o lo eximan de responsabilidad.

Sin embargo y como quiera que sólo el disciplinado es conocerdor de los

hechos, este juega un papel importante en el proceso disciplinario y en tal

evento, debe preocuparse por demostrar los hechos en que funda su defensa.

Por ejemplo: La defensa plantea que dio oportuna respuesta a un derecho

de petición; en este sentido, debe aportar o solicitar el recaudo de la copia

del documento que acredite la respuesta; o se plantea la elaboración

de estudios previos debe entonces demostrar que existen los estudios

previos de conveniencia en una contratación, etc. Si no lo hiciere, debe

asumir las consecuencias que su omisión o pasividad generen y aceptar la

9 Ver Artículo 150, inciso o parágrafo Ley 734 de 2002.
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decisión que se adopte conforme a las pruebas recaudadas de manera legal

y oportunamente.

La Ley disciplinaria concede al sujeto procesal varias oportunidades para

hacer postulaciones probatorias. (Artículos 90, numeral 1o; 92 numeral 3o;

132; 165 y 166).

La carga probatoria entonces en el proceso disciplinario recae sobre el Estado,

como consecuencia de ser este proceso de naturaleza sancionatorio

y ser el ejercicio de la potestad controladora del Estado sobre sus agentes

para que estos cumplan con sus fines y propósitos con observancia de los

principios que regulan el ejercicio de la función pública. (Artículos 2, 6, 209

Constitución Política).

Entonces, siendo el objetivo primordial del derecho disciplinario la preservación

de la función pública (pretendiendo garantizar la obediencia, la

disciplina y el comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los

servidores públicos con miras a asegurar el buen funcionamiento de los

diferentes servicios a cargo del Estado), justifica que el operador jurídico

tome la iniciativa de la investigación para comprobar la infracción al deber

funcional, descubrir al actor, establecer su responsabilidad poniendo en

claro con igual rigor las circunstancias que establezcan y agraven su responsabilidad

como también las que lo eximan de ella o atenúen. (Artículo

129 Ley 734 de 2002).

La ley disciplinaria impone un cierto orden, técnica y métodos en la investigación

y dentro de ellos es evidente que el operador disciplinario viene a ser

el supremo regulador de la prueba en la investigación, tanto por la iniciativa,

como por el rito procesal.

Después de que se profiere o formula los cargos o la imputación, entra a

desempeñar un roll de menor iniciativa probatoria, durante el término probatorio

en que ya el sujeto procesal tiene oportunidad clara de tomar la

iniciativa y se cumple la contradicción y publicidad entre el investigado y

el Estado; aclarando que estas condiciones se deben garantizar igualmente

durante toda la etapa de Indagación Preliminar e Investigación disciplinaria;

sino que en esta oportunidad y una vez conocida la imputación es cuando

el sujeto procesal debe ejercer con más plenitud el derecho de defensa

para desvirtuar fáctica y probatoriamente la conducta que se le censura; sin

que ello signifique que se desvanezca el papel inquisitivo del Estado cuya

misión es investigar la verdad tanto en los cargos como en los descargos,

pues no simplemente se trata de que se produzca una sanción, sino una

decisión justa. Para lograr esos propósitos, el operador disciplinario goza de
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la facultad de decretar oficiosamente pruebas durante todo el desarrollo del

proceso, incluso en la segunda instancia10.

6. Sistemas para la regulación de las pruebas

Dispositivo o Inquisitivo y Tarifa Legal o Libre Apreciación

I. Sistema dispositivo: Deja en manos de los particulares toda la tarea de

iniciación, determinación del contenido y objeto e impulsión del proceso,

además de la aportación de las pruebas.

II. Sistema inquisitivo: Faculta al juzgador para que sea investigador oficioso

de los hechos, es decir, que el operador jurídico puede iniciar oficiosamente

el proceso, determina el objeto y debe impulsarlo.

En este sentido, en el sistema dispositivo la demanda es necesaria para iniciar

el proceso; la decisión del juzgador está limitada a las peticiones del actor

y las excepciones del demandado; las partes pueden disponer del proceso,

poniéndole fin por desistimiento o transacción; la actividad probatoria está

casi que exclusivamente en poder de las partes, disminuyendo la facultad

probatoria del juez.

Este sistema es el que actualmente opera en el proceso penal, al estatuirse en

Colombia el “Sistema Penal Acusatorio”.

Por el contrario, el sistema inquisitivo se caracteriza porque la acción puede

iniciarse sin que sea menester una demanda, denuncia o queja; el juzgador

tiene amplia disposición en la actividad probatoria y el proceso no se puede

paralizar por la inactividad de los sujetos procesales.

El proceso disciplinario por su naturaleza pertenece al sistema inquisitivo,

siendo obligatorio para la autoridad que ejerce la potestad disciplinaria

iniciar de manera oficiosa la acción cuando tenga conocimiento de hechos

que puedan constituir falta disciplinaria, no necesariamente el proceso se

inicia cuando existe una queja o denuncia. Igualmente, el proceso disciplinario

debe ser impulsado por el operador jurídico, sin que sea pretexto la no

comparecencia del disciplinado, pues para ello está la facultad de designar

defensor de oficio con lo que se garantiza el derecho a la defensa consagrado

en el Artículo 29 Superior; así mismo, el operador disciplinario goza

de plena autorización para de manera oficiosa decretar pruebas tendientes

a clarificar los hechos objeto de investigación; facultad que puede ejercer

10 Ver Artículo 171 Ley 734 de 2002.
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durante todo el trámite del proceso, incluso el juzgador de segunda instancia

(Artículo 171 de la Ley 734 de 2002). La Corte Suprema de Justicia ha

considerado que más que una facultad es un deber del juzgador decretar

pruebas de oficio tendientes a clarificar los hechos objeto de averiguación,

para evitar sentencias inhibitorias y lograr despejar cualquier duda que ronde

o amenace el éxito del proceso.

III. Sistema de tarifa legal: Es aquel que se caracteriza por la exageración

de preverlo todo y regularlo todo, es decir, es un sistema rígido, da a los

medios probatorios respecto de determinados hechos un valor inalterable y

constante, independiente del criterio del juez, que se limitaría a aplicar la ley

a los casos particulares.

“En este sistema el juez desempeñaría una función casi mecánica de intermediario

entre el alcance de convicción que la ley da a una prueba y el

hecho de que se le quiere convencer, pues la ley habría previsto una medida

para cada hecho”11.

Es el que sujeta al juez a reglas abstractas preestablecidas, que le señala la

conclusión que forzosamente debe aceptar en presencia o por la ausencia de

determinados medios de pruebas.

IV. Sistema de libre apreciación: Es el convencimiento por medio de la

razón, da un mayor margen de raciocinio para controvertir en uno u otro

sentido, desechar en todo o en parte una conclusión o adherirse a ella.

Para Lessona, el sistema consiste en que el juez debe pesar con justo criterio

lógico el valor de las pruebas producidas, y solamente puede tener por

verdadero el hecho controvertido sobre la base de pruebas que excluyan

toda duda en contrario.

La libre apreciación de las pruebas debe ser razonada, crítica, basada en las

reglas de la lógica, la experiencia, la sicología; esta no puede ser arbitraria

ni acomodada; además ese proceso de convicción debe ser explicado en la

motivación del fallo, para cumplir los requisitos de publicidad y contradicción,

que forman parte de los principios constitucionales del debido proceso

y del derecho de defensa.

En Colombia hasta el año 1938, cuando fue expedida la Ley 94 sobre el

Código de Procedimiento Penal, rigió el sistema de tarifa legal estricta en

el proceso penal.

11 Rocha Elvira, Antonio, De la Prueba en Derecho, edición 1990, Biblioteca Jurídica DIKE.
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Algunos autores, entre ellos, Jairo Parra Quijano, consideran que el mejor

sistema de valorar las pruebas es el de la libre convicción o apreciación, en

primer lugar porque el juez debe hacer la crítica razonada de las pruebas, lo

que significa que no se trata de consagrar la arbitrariedad, sino de obligatorio

el empleo de las reglas de la experiencia, de la lógica, de la historia, de

la sicología, de la sociología, de la imaginación, para que en cada proceso

administre justicia con más acierto, ya que valorará la prueba conforme a

lo dicho y para el caso concreto; en segundo lugar, porque el juez debe

explicar, en la parte motiva, los razonamientos que hace de la prueba para

cumplir con los principios de contradicción y de defensa; y, finalmente

porque el juez adquiere una dimensión que debe tener el juzgador cuando

tiene un respaldo intelectual y moral que le permite sentir, esto es, dictar

sentencia de acuerdo con lo probado en el proceso.

Es claro que en materia disciplinaria, se consagra el sistema de la libre

apreciación. Los artículos 131 y 141 de la Ley 734 de 2002 hablan, respectivamente,

de la apreciación de las pruebas y de la libertad de pruebas; el

141 dice que las pruebas deben ser apreciadas en conjunto de acuerdo con

las reglas de la sana crítica.

Sin embargo, es importante reconocer que muchas veces nos limitamos a

relacionar la prueba que se incorporó en el proceso y a hacer transcripciones

de los medios probatorios, pero, no se hace realmente un verdadero análisis

de la prueba y mucho menos se consignan las razones o fundamentos de

convicción que merecieron dichas pruebas; faltando con ello a la obligación

de explicar los razonamientos que se hacen de las pruebas y eventualmente

violando el derecho de contradicción y defensa; pues esa omisión, no

permite que el investigado tenga seguridad sobre el valor que se le da a las

pruebas y cuáles fueron las pruebas que llevaron a la certeza al operador

disciplinario para entrar a controvertirlas o desvirtuarlas, o por lo menos

enfrentarlas y sopesarlas con otras pruebas.

7. Requisitos y presupuestos de la prueba. Conducencia, pertinencia

y utilidad de la prueba

La conducencia: Es la idoneidad legal que tiene una prueba para demostrar

determinado hecho.

La conducencia “supone que no exista una norma legal que prohíba el empleo

del medio para demostrar un hecho determinado. El sistema de prueba

legal, supone que el medio que se emplea para demostrar el hecho, está

consagrado en la ley. Es una comparación entre el medio probatorio y la ley,
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a fin de saber si el hecho se puede demostrar en el proceso, con el empleo

de ese medio probatorio”12.

El Artículo 132 de la Ley 734 de 2002 consagró la conducencia, cuando

preceptúa: “Petición y rechazo de pruebas. Los sujetos procesales pueden

aportar y solicitar la práctica de las pruebas que estimen conducentes y

pertinentes. Serán rechazadas las inconducentes, las impertinentes y las

superfluas y no se atenderán las practicadas ilegalmente”.

La pertinencia: Es la adecuación entre los hechos que se pretenden llevar

al proceso y los hechos que son tema de la prueba en este; es la relación de

facto entre los hechos que se pretenden demostrar y el tema del proceso.

En el CDU se consagró igualmente la pertinencia de la prueba en el Artículo

132.

La utilidad: Tiene que ver con el móvil que debe estimular o estar presente

en la actividad probatoria que no puede ser otro que el de llevar pruebas que

presten algún servicio en el proceso para la convicción del juzgador.

El Artículo 132 del CDU consagró la utilidad de la prueba cuando determina

que serán rechazadas las pruebas superfluas.

En principio las pruebas inconducentes e impertinentes son inútiles, pero

puede ocurrir que a pesar de que la prueba sea pertinente y conducente,

resulte inútil.

En materia disciplinaria, se presenta la inutilidad de la prueba, cuando el

hecho está plenamente comprobado en el proceso y se pretende con otras

pruebas demostrarlo y en general cuando sobra, por no ser idónea, no en sí

misma, sino con relación a la utilidad que le debe prestar al proceso.

Frente a este tema, es importante tener en cuenta que en materia disciplinaria,

se necesita de variedades de pruebas, (I) las pruebas necesarias para

entrar a comprobar los hechos, (II) las pruebas para comprobar la conducta

imputada, (III) las pruebas necesarias para establecer la responsabilidad del

disciplinado, y (IV) las pruebas para la imposición de la sanción; las que

algunas veces pueden coincidir y servir para comprobar simultáneamente

más de uno de estos eventos.

En la práctica muchas veces se niega la práctica de las pruebas tendientes

a demostrar la diligencia, el cuidado, la conducta y el desempeño

12 FABIO PARRA QUIJANO. Manual de Derecho Probatorio, Décima Quinta Edición, Librería Ediciones del Profesional

Ltda.
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laboral del investigado, so pretexto de no ser objeto de investigación;

olvidándonos que estas circunstancias pueden ayudar como criterios de

dosificación al momento de imponer la sanción (Artículo 47 de la Ley

734 de 2002).

Igual sucede con las pruebas necesarias para poder entrar a ponderar los

criterios establecidos en el Artículo 43 ibídem.

8. Clasificación de las pruebas

Doctrinariamente, hay diversas clasificaciones de las pruebas judiciales de

acuerdo a los criterios que se apliquen. Para nuestro estudio específico y de

conformidad con su aplicación, mencionaremos algunas de ellas.

8.1. Pruebas directas e indirectas

Pruebas directas: Son aquellas donde el hecho o la cosa se coloca bajo los

sentidos o percepción directa del juzgador; vr. gr., observar la ruina de un

edificio. El ejemplo clásico de un medio probatorio directo es la Inspección

judicial.

Para HERNANDO DEVIS ECHANDÍA, la prueba es directa e inmediata,

cuando existe identidad o unificación entre el hecho percibido por el juez

y el hecho objeto de la prueba; el juez llega al conocimiento del hecho por

probar de manera directa e inmediata, mediante la percepción. Existe en la

actividad del juez un cierto grado de razonamiento inductivo que le permite

la identificación de lo percibido por él con lo que se trata de probar, pero sin

duda alguna la función predominante es de simple percepción, mediante los

sentidos del Juez.

Pruebas indirectas: Cuando no es posible colocar los hechos bajo los sentidos

o percepción directa del juzgador y esto sucede con los hechos pasados e

inexistentes. Al juzgador sólo se le lleva la noticia por medio de testimonios,

indicios, confesión, dictamen pericial, documentos; es decir, el juzgador no

verifica los hechos por sí mismo. El testimonio de auditu o de oídas es un

ejemplo de una prueba indirecta.

Las pruebas son los medios de verificación de la verdad de un hecho; es el

elemento más importante que se desarrolla dentro de un proceso y a través

del cual se le transmite al juzgador la ocurrencia de unos hechos.

Algunas pruebas dan certeza, cuando estas dan un alto grado de convicción;

otras dan probabilidad, cuando dan buenas razones para creer que se verificará

o sucederá, o que se ha verificado o sucedido.
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8.2. Pruebas históricas y pruebas críticas

Prueba histórica: La prueba es histórica, cuando los hechos llegan al conocimiento

del juzgador por representación; cuando el medio de prueba le

suministra al juzgador una imagen del hecho por probar, es decir, que la

prueba tiene una función representativa de tal hecho; la prueba fija históricamente

ese hecho, lo describe tal como ocurrió y fue percibido por quien lo

comunica al juez. Ejemplos, testimonios que narran los hechos, fotografías

del hecho.

Prueba crítica: Cuando se llega al conocimiento de los hechos por raciocinio

lógico, por inducción.

El juzgador no dispone de una cosa representativa sino más bien de objetos

que, sin tener la propiedad de reflejar el hecho por probar, le sirven para

deducir la existencia o inexistencia del mismo.

Esta clasificación se debe a CARNELUTTI, quien decía:

En la prueba directa está presente el hecho mismo que ha de probarse;

En la histórica no está presente pero está representado;

“En la prueba crítica no está presente ni representado”.

HERNANDO MORALES MOLINA las denominó también pruebas

lógicas.

8.3. Prueba judicial y prueba extrajudicial

Prueba judicial: Es la que se realiza en el proceso por o ante el Juez que

legítimamente conoce del proceso, o ante un funcionario comisionado.

Prueba extrajudicial: Es la que se realiza fuera del proceso.

8.4. Prueba sumaria y prueba controvertida

Prueba sumaria: Es aquella que no ha sido controvertida por aquel a quien

puede perjudicar.

Ejemplos: declaración extrajuicio; Inspección ocular sin citación de la parte

contraria o de los sujetos procesales.

Prueba controvertida: Es aquella que ha sido practicada en presencia y con

la intervención de la parte contraria.
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En materia disciplinaria la prueba puede ser controvertida desde el mismo

momento en que el disciplinado se entera de la existencia del proceso en

su contra, lo cual puede darse desde el inicio de la Indagación Preliminar

y/o Investigación Disciplinaria; actuaciones estas que se deben notificar de

manera personal a los sujetos procesales. Si los sujetos procesales no hacen

uso de ese derecho, no significa que la prueba no haya sido controvertida,

pues basta que se haya dispuesto de la oportunidad procesal para discutirlas

para entenderse garantizado el derecho de contradicción.

8.5. Pruebas de cargos y pruebas de descargos

Pruebas de cargos: Cuando la parte satisface la carga que pesa sobre ella. En

materia disciplinaria y como quiera que la carga de la prueba le corresponde

al Estado, la prueba de cargos, es la que ha sido incorporada de manera

legal y oportuna en las etapas de Indagación Preliminar y/o Investigación

Disciplinaria, y que sirve como soporte para formular la imputación al investigado

al estar revestida de algún grado de probabilidad, ya que en esta

etapa procesal, no necesariamente se exige la existencia de certeza, la cual

sí debe estar presente al momento de fallar.

Pruebas de descargos: Cuando la parte pretende desvirtuar la prueba suministrada

por la contraparte. En el caso de estudio, es la prueba que aporta el

disciplinado para desvirtuar o contrarrestar la prueba que sostiene la formulación

de cargos.

En este evento, es importante resaltar que en los procesos disciplinarios no

siempre los sujetos procesales se preocupan por aportar las contrapruebas,

simplemente hacen el planteamiento de su defensa sin soporte probatorio

alguno, lo cual es desventajoso, pues las simples manifestaciones no son

suficientes para desvalorar las pruebas incorporadas al proceso.

Es así como debe formarse la cultura de la autorresponsabilidad para que

no seamos sorprendidos por decisiones sancionatorias debido a dicha

omisión; pues la autoridad investigadora pone de presente la prueba que

fundamenta la imputación y al disciplinado le corresponde en ejercicio

de su derecho de defensa, desvirtuar tanto fáctica como probatoriamente

esa imputación y para ello, es lógico que debe asomar las pruebas que

la contraríen, lo que de no ser así, necesariamente la decisión va a ser

perjudicial a sus intereses. También, en esta oportunidad es cuando el

operador disciplinario debe hacer uso de su facultad probatoria oficiosa

para contradecir la defensa planteada y despejar cualquier duda que pueda

desequilibrar la censura.
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9. Exclusión probatoria

La Constitución Política de 1991, en el Inciso final del Artículo 29 contempla

una regla que señala: “Es nula de pleno derecho, la prueba obtenida con

violación al debido proceso”. Este precepto es admitido en nuestro medio

como regla de exclusión Constitucional.

La Corte Constitucional en sentencia C-159 de marzo 6 de 2002 consignó

que esta regla fue desarrollada por el legislador para indicar dos grandes

fuentes jurídicas de exclusión de pruebas, a saber, (I) La prueba inconstitucional

o la que se obtiene violando derechos fundamentales; y, (II) La

prueba ilícita, o la adoptada mediante actuaciones ilícitas que presentan una

violación de las garantías del investigado, acusado o juzgado, consagradas

en particular para cada tipo de pruebas.

La nulidad de la prueba se predica de cualquier medio de prueba y no se

refiere a la nulidad del proceso sino solo de la prueba, a menos que esa

prueba haya sido el fundamento de la decisión o que esa prueba haya sido

el resultado de tortura, desaparición forzada o ejecución extrajudicial, y aun

así presentada en el juicio.
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Concepto de Constitucionalidad emitido

por el Procurador General de la Nación

Bogotá, D. C., febrero 19 de 2008

Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF.: Demanda de inconstitucionalidad contra el inciso 2 del artículo

21 de la Ley 1150 de 2007 “Por medio de la cual se

introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en

la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales

sobre la contratación con recursos públicos”.

Actor: Armando Valencia Casas

Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra Expediente

No. D-7077.

Concepto No. 4490.

De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242, numeral 2o, y 278,

numeral 5o. de la Constitución, procedo a rendir concepto en relación con
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la demanda instaurada ante esa Corporación por el ciudadano Armando

Valencia Casas quien en ejercicio de la acción pública consagrada en los

artículos 40, numeral 6o. y 242, numeral 1o. de la Constitución Política,

ha solicitado a la Corte Constitucional declare la inconstitucionalidad

del inciso segundo del artículo 21 la Ley 1150 de 2007 (publicada en

el Diario Oficial No. 46.691 del 16 de julio de 2007) y cuyo texto es el

siguiente:

ARTÍCULO 21. DE LA DELEGACIÓN Y LA DESCONCENTRACIÓN

PARA CONTRATAR. El artículo 12 de la Ley 80 de

1993, tendrá un inciso 2° y un parágrafo del siguiente tenor:

(...)

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.

Parágrafo. 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”.

En negrillas lo demandado.

1. Planteamientos de la demanda

El ciudadano Armando Valencia Casas señala que la disposición impugnada

vulnera el artículo 211 de la Constitución Política, por cuanto esta norma

superior señala que la delegación de funciones exime de responsabilidad al

delegante y la responsabilidad recae exclusivamente en el delegatario. Los

representantes de las entidades estatales que deleguen funciones relacionadas

con el deber de control y vigilancia de la actividad precontractual y

contractual quedarán exentos de responsabilidad en la medida en que el acto

administrativo de delegación reúna los requisitos señalados en el artículo 10

de la Ley 489 de 1998.

Además, es inconstitucional porque genera confusión al reñir con el artículo

12 de la Ley 489 de 1998, el cual establece que la delegación exime de

responsabilidad al delegante.
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2. Problema jurídico

Corresponde al Ministerio Público establecer si la disposición impugnada

desconoce el postulado constitucional contenido en el artículo 211, respecto

a que la delegación exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponde

exclusivamente al delegatario.

3. La concepción de la delegación establecida en el artículo 211 de la

Constitución Política no es absoluta. Una interpretación sistemática

de la Carta, permite señalar que eventualmente el delegante

también puede ser responsable por los actos del delegatario

3.1. En cuanto a la delegación se ha señalado que es una técnica

de manejo administrativo de las competencias que autoriza la

Constitución en diferentes normas (arts. 209, 211, 196 inciso 4

y 305), algunas veces de modo general, otras de manera específica,

en virtud de la cual se produce el traslado de competencias

de un órgano que es titular de las respectivas funciones a otro,

para que sean ejercidas por este, bajo su responsabilidad, dentro

de los términos y condiciones que fije la ley (Sentencia C-382

de 2000).

En ese orden, uno de los objetivos que persigue la delegación es

el cumplimiento de los fines estatales, a través del desarrollo de

los principios de la función administrativa como la eficacia, eficiencia,

celeridad e imparcialidad entre otros. De igual forma, la

responsabilidad de los sujetos que intervienen en la delegación,

no se agota en el contenido del artículo 211 constitucional, pues

a todo lo largo de la Constitución Política existe un catálogo de

mandatos que no se contradicen con el alcance de la referida disposición,

tales como los artículos 1, 2, 6, 90, 122, 123, 124 y 209,

entre otros.

Es por ello que no es dable acudir a una lectura plana del precepto

constitucional del artículo 211 para sacar conclusiones respecto

de la exclusividad de la responsabilidad de los delegatarios, por

cuanto es la misma Carta la que contempla en otras normas aspectos

relacionados con la responsabilidad de los servidores públicos

que necesariamente deben tenerse en cuenta para interpretar el alcance

de esa disposición; por lo que se requiere una interpretación

sistemática de la Constitución Política en el momento de analizar

norma legal como la que nos ocupa, para establecer si excedió o

no sus límites.
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En ese sentido la Corte Constitucional con ocasión del estudio de

la responsabilidad patrimonial de los servidores públicos estableció

varios escenarios en el cual señaló: 1ª) el acto de delegación

constituye, de manera inmediata, una barrera de protección o

de inmunidad al delegante y, en concordancia con la expresión

contenida en el inciso segundo del artículo 211 de la Constitución

Política toda responsabilidad corresponde exclusivamente al

delegatario, y 2ª) el delegante, junto con el delegatario, responde

siempre por las decisiones que este tome en ejercicio de la delegación.

(Sentencia C-372 de 2002).

En esa dirección, la Corte considera que estas alternativas constituyen

dos extremos incompatibles con los principios referentes a la

responsabilidad del servidor público en general y del delegante en

especial, por lo que no puede darse al artículo 211 de la Constitución

una lectura aislada y meramente literal para considerar que la

delegación protege o aparta total y automáticamente a la autoridad

delegante de todo tipo de responsabilidad en relación con el ejercicio

indebido o irregular de la delegación, pues con esta interpretación

se dejarían de lado los principios de unidad administrativa

y de titularidad de los empleos públicos, como fundamento de la

competencia de las autoridades públicas. La delegación no es un

mecanismo para desprenderse del cumplimiento de las funciones

del cargo y menos aún para utilizarse con fines contrarios a los

principios que rigen la función administrativa como la moralidad,

la eficacia, la igualdad o la imparcialidad (C.P., art. 209).

De la misma forma señaló, que tampoco es admisible el extremo

opuesto según el cual el delegante responderá siempre por las actuaciones

del delegatario, por cuanto se abandonaría el principio

de responsabilidad subjetiva de los servidores públicos, de tal manera

que inexorablemente respondan por las decisiones de otros.

Por lo tanto, para determinar la responsabilidad del delegante no

es suficiente el artículo 211 de la Carta Política y será necesario

considerar otros principios constitucionales sobre la materia.

Además señaló en la misma sentencia C-372 de 2002:

“Lo que la Constitución consagra es la responsabilidad

que se deriva del ejercicio del cargo, sea ella por omisión

o extralimitación de sus funciones. Entonces, desde la distinción

de las formas de actuación de los tres partícipes en

la delegación, el principio de responsabilidad indica que
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cada uno de ellos responde por sus decisiones y no por las

decisiones que incumben a los demás. No puede exigirse, por

lo tanto, que la autoridad que autoriza la delegación responda

por las actuaciones del delegante o del delegatario.

Tampoco que el delegante responda por las decisiones del

delegatario, aunque ello tampoco signifique que el delegante

no responda por lo que a él, como titular de la competencia

delegada, corresponde en relación con la delegación, pues

la delegación no constituye, de ninguna manera, el medio

a través del cual el titular de la función se desprende por

completo de la materia delegada...”.

Así mismo adujo:

“Por el contrario, la delegación crea un vínculo permanente

y activo entre delegante y delegatario, el cual se debe reflejar

en medidas como las instrucciones que se impartan al delegatario

durante la permanencia de la delegación; las políticas y

orientaciones generales que se establezcan, en aplicación del

principio de unidad de la administración, para que los delegatarios

conozcan claramente y consideren en sus decisiones

los planes, metas y programas institucionales; la revisión y

el seguimiento a las decisiones que tome el delegatario y la

oportunidad para que el delegante revoque el acto de delegación

y despoje oportunamente de la calidad de delegatarios a

quienes no respondan a las expectativas en ellos fincadas”.

3.2. Así las cosas, este precedente de la jurisprudencia es aplicable en

su integridad al presente evento, puesto que no es razonable que

en desarrollo de la actividad estatal de la contratación pública, que

quizás es uno de los instrumentos más importante para el cumplimiento

de los fines del Estado, la responsabilidad se traslade de

manera exclusiva al delegatario, de acuerdo con la interpretación

realizada por el demandante.

Sin dudas, la delegación en la contratación estatal se constituye

en un mecanismo idóneo para el cumplimiento de los principios

constitucionales de la función administrativa –Art.209 C-P–, lo

cual no implica que el jefe del organismo o el representante legal

de la entidad a quienes la ley les encomendó la función de dirección

de los procesos contractuales, tanto en la selección del contratista

como en la ejecución del contrato, no asuman la responsabilidad

que les es propia cuando tienen asignada semejante función.
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Nótese que la concepción de la disposición acusada es referida al

cumplimiento de los deberes de control y vigilancia que les asiste

los mencionados servidores públicos en relación con la actividad

precontractual y contractual, es decir, que es apenas razonable, que

les corresponde un mínimo de diligencia de ejercer los controles

que sean necesarios, de los actos de sus delegatarios, a efectos de

verificar que se están cumpliendo a cabalidad lo que se persigue

con la contratación estatal. Ello se desprende de la misma disposición

constitucional que se invoca como vulnerada, el artículo 211,

cuando señala que los actos y resoluciones siempre el delegante

podrá reformarlos o revocarlos cuando así lo considere necesario.

Es por tanto, que la delegación no se puede convertir en un instrumento

para evadir las responsabilidades que le corresponde

al funcionario a quien inicialmente el legislador le ha encargado

la misión de adelantar la actividad contractual. En esta labor de

suma importancia en la consecución de los fines estatales, no se

puede permitir que el delegante se desprenda totalmente de las

funciones delegadas, y deje en el olvido y al albur las decisiones

que tome el delegatario, cuando es una función que en principio

se le ha encomendado.

Más aún, de la disposición demanda no se deduce, como pareciera

hacerlo creer el demandante, que el delegante asume en igualdad

de condiciones las consecuencias de los actos del delegatario,

pues como lo anotó la jurisprudencia de la Corte Constitucional

cada uno responde en la medida de su participación en la función

objeto de la delegación. La norma demandada hace referencia a

un aspecto puntual como es el ejercicio de los deberes de control

y vigilancia de la actividad precontractual y contractual, es decir,

que de manera alguna conduce a señalar que el delegante asumirá

la responsabilidad de todos los actos del delegatario.

3.3. La función de control y vigilancia de la actividad contractual

por parte del jefe del organismo o del representante legal, es un

mínimo deber que le corresponde asumir, dada la importancia y

trascendencia de la referida actividad, lo cual implica que frente

a la omisión en el cumplimiento de la misma no queda duda de

la responsabilidad que le asiste precisamente por la condición de

director de los procesos precontractuales y contractuales, a pesar

de la delegación que se haya realizado para tal efecto.

De la misma forma, asume las diversas responsabilidades establecidas

en la Constitución y la ley, cuando en ejercicio de la función
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de control y vigilancia de la actividad contractual, interviene o

incide de manera indebida en las decisiones del delegatario, lo

cual puede traer como consecuencia el detrimento de los intereses

generales que están presenten en la contratación estatal.

En ese orden, conforme a la ley, los procesos precontractuales y

contractuales se pueden delegar, lo cual no significa que el delegante

se abstraiga de la responsabilidad de hacerle los seguimientos

a las actuaciones del delegatario a que haya lugar, con el fin de

tomar las medidas pertinentes en cumplimiento del orden jurídico

que rige esa clase de procesos. Es por tanto, que el objetivo del

legislador no es que el delegante responda conjuntamente por el

solo hecho de la delegación, pues eso iría en contra de su misma

concepción constitucional y legal, sino que en asuntos de esta naturaleza

no es razonable que el primero se desprenda totalmente

de sus obligaciones de velar por el cumplimiento de las normas

jurídicas que regulan la contratación estatal y el mecanismo adecuado

es precisamente el permanente control y vigilancia de los

procesos que se adelantan en desarrollo de la misma.

En síntesis, el acto de delegación de la actividad contractual no

implica per se el desprendimiento del delegante de cumplir con

la obligación de vigilar y controlar que los actos del delegatario

se ajusten a los disposiciones legales que regulan la contratación

estatal; es por ello, que el incumplimiento de ese deber lo hace

responsable junto al delegatario de las irregularidades que se presenten

a lo largo de los procesos precontractuales y contractuales.

Es por tanto, que se solicitará a la Corte Constitucional la declaratoria

de exequibilidad de la disposición demandada por no

vulnerar el artículo 211 de la Constitución Política.

4. Conclusión

En mérito de lo expuesto, este Despacho solicita a la Honorable Corte Constitucional

declarar la EXEQUIBILIDAD del inciso segundo del artículo 21

de la Ley 1150 de 2007, por los aspectos aquí analizados.

Señores Magistrados,

EDGARDO JOSÉ MAYA VILLAZÓN

Procurador General de la Nación
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