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IMPUTACIÓN SUBJETIVA: TÍTULOS Y SUBTÍTULOS*
Por Gloria Edith Ramírez Rojas**
“Culpable de culpabilidad”

Queremos identificar esta temática bajo el título de “culpable de culpabilidad”, para reafirmar desde un  comienzo la conclusión a la que llegaremos: en nuestro derecho disciplinario procede el reproche -entiéndase culpable- por incurrir en una falta disciplinaria, sólo bajo la égida de la imputación subjetiva -entiéndase culpabilidad-, es decir, que no cabe la responsabilidad objetiva.

Significado etimológico:
Culpabilidad tiene como raíz la palabra culpa, la cual tiene su origen en el latín en culpa ae. Esta a su vez guarda relación con el adjetivo del latín “culpabilis” que significa: “el que es digno de ser culpado; y con el sustantivo “culpabilitas”, que es la condición por la que  puede ser culpado.

La raíz culpa se conoce en otras lenguas como: taute – tort (francés), fault (english), Shuld Unrecht (alemán), etc.

Concepción doctrinal de culpabilidad:

Frente a la noción de culpabilidad destacamos dos concepciones con alcances diferentes, de las siguientes escuelas: 

a. Escuela del psicologismo: entiende que la falta se compone de dos elementos:

· Objetivo: corresponde al contraste entre la conducta y la norma jurídica.

· Subjetivo: que se refiere al sujeto.

Plantea que el nexo entre estos dos elementos, es decir, entre la conducta y el autor, es de carácter psíquico, y que allí está el substratum de la culpabilidad.

b. Escuela del normativismo: otorga un total sentido normativo a la culpabilidad. Por lo tanto, plantea que la culpabilidad no nace sino hasta que el Juez  formule el reproche.

Antecedentes en el ordenamiento jurídico:

El primer antecedente legal hacia la responsabilidad subjetiva se encuentra en el Decreto 1950 de 1973, por el cual se reguló la administración del personal civil, cuando en el artículo 131 se refirió al empleado inculpado. También este Decreto en los artículos 132, 133 y 134 se refiere a la conducta y a los motivos determinantes, lo cual indica que es una aproximación a los contenidos subjetivos, incluido el concepto de dolo.

Luego el Decreto 1651 de 1977, por el cual se  regula  la administración del personal del ISS,  se utiliza el término “imputabilidad” con clara referencia a que se trata realmente es de la culpabilidad, pues en el artículo 57 señala que: “tanto cuantitativa como cualitativamente toda sanción disciplinaria prevista en este Decreto deberá aplicarse de conformidad con los principios generales del derecho sobre imputabilidad”. Igualmente se observa en los artículos  58 y 59, al referirse a los motivos determinantes y a  la ignorancia de la ley. Este Decreto se conoce como el pionero en el campo de la responsabilidad subjetiva.

Posteriormente, la Ley 13 de 1984 que  reguló  la administración del personal civil y demás servidores que prestan sus servicios  en la Rama Ejecutiva del Poder Público en lo nacional y se  dictan disposiciones sobre el régimen de Carrera Administrativa, en algunos preceptos menciona la palabra culpa (artículo 15 numerales 4 y 23), en otras dolo y culpa (artículo 15 numerales 8,10 y 34). En otros artículos contiene expresiones que Identifican el dolo, como son: motivos determinantes, finalidad, intencionalmente, etc.

Sin embargo es la Ley 200 de 1995 la que expresamente consagra la imputación subjetiva en  el artículo 8º, recogido en la actualidad en el artículo 9 de la Ley 734 de 2002 o Código Disciplinario Único.

Razón de ser de la imputación subjetiva:

Desde una perspectiva sistemática del derecho disciplinario que se levanta sobre la base de la ética, la cual tiene como pilar el reconocimiento del hombre como persona, es necesario abordar el tema en el marco de un principio fundante de nuestro Estado Social de Derecho: El de la dignidad humana.

Este principio con gran repercusión en el derecho disciplinario, por tener éste como objeto la conducta del servidor público, hace que se encuentre estrechamente ligada la dignidad humana con la culpabilidad.

La culpabilidad sin lugar a dudas es personal, y por lo tanto intransferible.

Además  la culpabilidad es un derecho fundamental de nuestro ordenamiento jurídico, conforme lo consagra el articulo 29 constitucional, cuando dice que toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarada judicialmente culpable.

Retomemos  que el principio de dignidad humana se encuentra ligado con el de culpabilidad, para precisar que ello  está dado en la medida que dicho principio  obliga a que se considere  la parte subjetiva propia del hombre al momento de responsabilizarlo por su conducta. Si no fuese así, no tendría razón de ser, el que nuestro estatuto disciplinario consagre que esta proscrita toda forma de responsabilidad objetiva.

Lo anterior ha sido corroborado por múltiple jurisprudencia desde hace muchos años, verbigracia: 

· Corte Suprema de Justicia:

Sentencia Nº 5 de febrero 10 de 1983, con Magistrado Ponente MANUEL GAONA CRUZ, en la que se hizo referencia a que para que pudiera una conducta ser punible se requería que fuera típica, antijurídica y culpable.

Sentencia No 10 de marzo 7 de 1985, con ponencia del Magistrado MANUEL GAONA CRUZ, en la cual se reiteró lo anterior.

· Corte Constitucional:

Sentencia C-417 de octubre 4 de 1993, con Magistrado Ponente JOSE GREGORIO HERNANDEZ, en la cual se precisa que se es responsable “siempre y cuando se establezca la culpabilidad del sujeto”.

Sentencia C-244 de mayo 30 de 1996, con Magistrado Ponente CARLOS GAVIRIA DIAL, la honorable corporación señaló que al valorar la prueba se “debe llegar a la certeza o convicción sobre la existencia del hecho y la culpabilidad del implicado”.

Sentencia C-597 de noviembre a de 1996, con Magistrado Ponente ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, al establecer que conforme al principio de la dignidad humana ( artÍculo 1 de la C.P) y el de culpabilidad (artículo 29 C.P.), esta proscrita toda forma de responsabilidad objetiva. 

Sentencia C-310 de junio 25 de 1997, con Magistrado Ponente CARLOS GAVIRIA DIAZ, se estableció que “la culpabilidad es la misma responsabilidad plena, la cual comporta un juicio de exigibilidad en virtud del cual se le imputa al servidor estatal la realización de un comportamiento disciplinario contrario a las normas jurídicas que lo rigen”.

Sentencia C-708 del 22 de septiembre de 1999, con Magistrado Ponente ALVARO TAFUR GALVIS, se dice que tanto en materia penal como en disciplinario se excluye la responsabilidad objetiva.

Sentencia C-728 de junio 21 de 2000, con Magistrado Ponente EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ, se reitera la exclusión de la responsabilidad objetiva.

Diferencias con el Derecho Penal: 

En esta materia el derecho disciplinario toma clara distancia del derecho penal, lo cual no se daba antes de entrar a regir la Ley 200 de 1995, pues se recurría  al derecho penal para hacer prevalecer  el cumplimiento de la imputación subjetiva. Pero si ello cambió con la referida Ley 200, se ha acentuado más  en la actualidad con la Ley 734 de 2002.

Lo anterior significa que en  tratándose  del derecho disciplinario existe una dogmática propia, que tiene sus principios y sus  reglas, cimentada en su naturaleza,   lo que representa la autonomía e independencia de esta rama del derecho sancionatorio. 
Es muy importante establecer de manera radical que cuando se hace el análisis de la imputación subjetiva no es admisible recurrir a ningún otro ordenamiento, como el penal o el civil.  Es más, el artículo 21 del Código Disciplinario Único, establece que no se permite la aplicación de otras normas cuando son contrarias  a la naturaleza del derecho disciplinario.
Podemos  precisar  que al derecho disciplinario, a diferencia del derecho penal, no le interesa el resultado, como elemento constitutivo del dolo.  Pero, las diferencias van más allá, al punto que ilustres tratadistas como el maestro CARLOS ARTURO GÓMEZ PAVAJEAU, a quien hay que recurrir para hablar de culpabilidad, por ser el padre de la dogmática en el derecho disciplinario, ha definido claramente los elementos estructurales y diferenciales de la culpabilidad en esta materia, como son:

a. Capacidad de culpabilidad (imputabilidad): que se refiere a que la acción disciplinaria va dirigida al servidor público o particular en ejercicio de funciones, quienes en tales calidades se tienen como sujetos con capacidad intelectual para asumir situaciones, y por lo tanto también son susceptibles de imputabilidad.

b. Características especiales del dolo  y la culpa: siempre debe haber una imputación con dolo o con culpa, conforme al artículo 13 del Código Disciplinario Único. Pero ese análisis para calificar una conducta como dolosa o culposa se debe hacer con base en lineamientos específicos del derecho disciplinario, 
que descansan en el conocimiento y en la cognoscibilidad, como lo vamos a tratar más adelante.

c. Conciencia de la antijuridicidad: en el derecho disciplinario la tipicidad y  antijjuridicidad están unidas. Conciencia de la ilicitud sustancial.

d. Exigibilidad de otra conducta: cuando se da la imputación es porque al disciplinable le era exigible otra conducta y no obró conforme a ello. 

Títulos de la imputación subjetiva:

En el derecho disciplinario la imputación subjetiva se debe hacer a título de dolo o de culpa.

El dolo: A diferencia del derecho penal en materia disciplinaria no tiene asidero la escuela clásica que soporta el dolo en  la “voluntad”, ni la evolución dogmática hacia el psicologismo o hacia el finalismo, con presencia siempre de la voluntad, que encierra el querer un resultado. El cual en el campo disciplinario pasa a un segundo plano.

En el derecho penal se reafirman las tendencias modernas, que se fundamentan en criterios normativos, en donde la persona tiene un conocimiento situacional de lo que es incorrecto, y a pesar de ello actúa, dando lugar a que se le califique la conducta como dolosa.

Esto último se da con mayor fuerza en el derecho disciplinario, en donde la ilicitud gira en torno a la conducta y no en el resultado, pues recuérdese que el ilícito disciplinario se presenta por infringir un deber, por lo tanto éste se construye bajo la teoría de la norma subjetiva de determinación, en donde la esencia es el desvalor de acción, que no es más que el considerar que la ilicitud sustancial sólo requiere que la persona conozca o tenga conciencia de su capacidad individual de acción  y no actúe conforme al mandato o deber.

En conclusión cuando se hace el análisis del dolo en el derecho disciplinario hay que tener presente que basta que la persona haya tenido conocimiento de la situación típica en el deber que sustancialmente se ha infringido, y en consecuencia,  ser consciente  que le correspondía actuar conforme al deber, y no actualizó su conducta. Aquí se tiene  que el conocer involucra de plano el querer. Se parte de que el servidor público conoce sus deberes, pues cuando se posesiona jura cumplir con ellos, y si actúa contrario a ellos conociéndolos es porque así lo quiere.

Culpa: Esta se presenta cuando el sujeto disciplinable incurre en el ilícito disciplinario sin el conocimiento actual del deber infringido, es decir, cuando desconoció estando en situación de conocerlos.  Por consiguiente en el análisis de la culpa basta la  situación de cognoscibilidad del deber que se infringe.  
La culpa en el derecho disciplinario se diferencia del derecho penal porque  al servidor público se le exige  un mayor cuidado, pues se trata de un individuo que representa un interés colectivo y que posiblemente administra bienes que no son de su propiedad, por lo cual debe asumir con responsabilidad el cumplimiento de sus deberes, respecto de los cuales no se admite exculpación por no ser conocedor de ellos o no estar en capacidad de asumirlos, pues en caso de presentarse esta situación  empezará a recorrer los caminos de la culpa por asunción. 

Por otra parte, también se diferencia el derecho disciplinario del derecho penal, en que en este último se maneja para la culpa el sistema de “numerus clausus”, que significa imputación cerrada, es decir, que será la Ley la que indique caso por caso cuando una conducta es imputable a título de culpa.  Por el contrario, en el derecho disciplinario se maneja el sistema de numerus apertus, en donde en principio toda falta dolosa tiene su par culposa.  Esto significa que nos encontramos frente a una imputación genérica.

Esta clase de imputación que ya se había concebido con la Ley 200 de 1995,  en su artículo 14,  fue considerada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-155 de marzo 5 de 2002, con Magistrada Ponente CLARA INÉS VARGAS, como ajustada a nuestra Carta Política ante demanda presentada por el señor CARLOS MARIO ISAZA, quien planteó que el permitirle al operador disciplinario fijar cuando la conducta era cometida a título de culpa, violaba el principio de legalidad en cabeza del legislativo, lo cual no prosperó por la misma esencia del derecho disciplinario.

También la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-037 de enero 29 de 2003, ratificó como válido  el sistema de incriminación abierto por cuanto el derecho disciplinario exige diligencia por vía general.

Se  corrobora la imputación genérica de la culpa en las siguientes normas: 43 No. 9;  44 numerales 1, 2, 3 y 5;  50 inciso 3º;  55 parágrafo 1; y 61 parágrafo único de la Ley 734 de 2002.

Sin embargo, la regla de imputación genérica o de numerus apertus en materia de culpa, tiene su excepción cuando la norma trae explícitamente algún concepto estructural del dolo,  por ejemplo al utilizar los términos de “a sabiendas”, “con el fin”, “con el propósito”, “mala fe”, “con la intención”, etc. Esta clase de normas de hecho excluyen la posibilidad de admitir una falta a título de culpa.

De igual manera cuando la norma emplea las palabras “descuido”, “negligencia”, etc. no hay ninguna posibilidad de una imputación dolosa.

Subtítulos de la culpa:

Cuando hablamos de los subtítulos de la culpa, no estamos más que, haciendo referencia a que este es un instituto jurídico que tiene nombre completo: nombre más apellido, en donde este último es el subtítulo, que asume las siguientes clases:

a. Gravísima

b. Grave

c. Leve.

De las anteriores, el Código Disciplinario Único ha establecido que solamente son punibles la culpa gravísima y la culpa grave. Se entiende que no sea  punible la culpa leve porque se estaría sancionando el menor descuido, y haciendo  a su vez imposible la convivencia humana.

a) Culpa gravísima: El parágrafo del artículo 44 de la Ley 734 de 2002, establece expresamente que habrá culpa gravísima  en los siguientes casos:

- Ignorancia Supina: es la negligencia en aprender lo que debe saberse. Se presenta cuando el servidor público infringe el deber por falta de ilustración, por negligencia en capacitarse,  o en actualizarse. Su fundamento normativo es el artículo 34 numeral 2º (actuar con diligencia) en concordancia con el numeral 4º  (deber de capacitarse/actualizarse) del CDU.

- La Desatención Elemental: omisión de las precauciones o cautela más elemental o el olvido de las medidas de previsión más elementales que deben ser observadas por el servidor público. Tiene su fundamento normativo en el artículo  34 numeral 1º del CDU. 

- Violación Manifiesta de Reglas de Obligatorio Cumplimiento: se presenta cuando en ciertas y específicas situaciones se establece un cuidado especial y obligatorio, o el seguimiento de unas reglas especiales que constituyen un parámetro ineludible para el cumplimiento de la función pública. Fundamento normativo artículo 34 numeral 3º del CDU.

b. Culpa grave: es la misma ley disciplinaria la que nos  señala en el artículo 44 parágrafo en qué consiste: “Cuando se incurra en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del común imprime a sus actuaciones”.  Cuando la norma se refiere a cualquier persona del común se entiende que es un servidor público medio de la administración, que tiene una diligencia media.

Algunos operadores disciplinarios al momento de hacer la calificación subjetiva de la conducta, acostumbran para el evento de la culpa traer al derecho disciplinario las acepciones de culpa del código civil, y cuando se trata del dolo utilizan el derecho penal, incurriendo en craso error, pues desconocen  que esta rama del derecho tiene su dogmática y que la culpabilidad hace parte de su estructura sistemática, que la hace independiente y autónoma, con sus propias reglas y concepciones  de cara a la imputación subjetiva.

No sobra decir que la ausencia de la calificación subjetiva, ya sea en el título  o en el caso de la culpa, del subtítulo, genera nulidad en el proceso disciplinario. Téngase nada más presente que según sea la clase de imputación subjetiva de la falta será la punibilidad.

En síntesis no habrá lugar a falta disciplinaria si no se hace la calificación subjetiva o análisis de culpabilidad o imputación subjetiva, cuando se presente por parte del servidor público la infracción del deber, y por consiguiente no habrá reproche o culpable alguno, lo que nos lleva a reafirmar nuestra afirmación inicial que en el derecho disciplinario se es “culpable de culpabilidad”

VARIANTES DEL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD. ACIERTOS Y APORÍAS DE LA JURISPRUDENCIA

Por Carlos Arturo Gómez Pavajeau*
El principio de favorabilidad, como excepción a los axiomas de legalidad preexistente y de irretroactividad de la ley, significa que, por el primero, de manera ultractiva se acuda a la disposición derogada, en cuanto el comportamiento investigado se haya cometido durante su vigencia; y, por el segundo, que retroactivamente se dé cabida a la nueva normatividad, siempre que aquella o ésta contenga enunciados menos gravosos para el imputado, acusado o condenado
.

Introducción

La jurisprudencia penal ha dicho que la favorabilidad como derecho fundamental constitucional “presupone la existencia de un conflicto de leyes en el tiempo, es decir de sucesión de normas que regulen una misma hipótesis fáctica de manera diferente, o le señalen consecuencias jurídicas distintas, resultando una de ellas menos gravosa para los intereses del procesado”
. Esto es, circunscribe el fenómeno a la “sucesión de leyes penales en el tiempo”
, es decir, “encuentra asiento en el tránsito de legislaciones … de cara a la sucesión de leyes en el tiempo” 
; empero, debe quedar claro, ello es un concepto referencial, pues está apuntando a una característica de una conducta o comportamiento humano.

Tal aclaración enfatizada, precisamente, busca dilucidar el alcance del artículo 14 del CUD, en el cual, como se puede ver, no se afirma que lo allí predicado se refiera a una conducta o comportamiento.

El principio del acto, de lo cual es muestra irrefutable el artículo 29 de la Carta Política –“al acto que se le imputa”-, nos obliga, por virtud de su función delimitadora, a su necesaria consideración.

Ello es obvio, para la doctrina la función de referencia que cumple el concepto de conducta es definitiva, puesto que de la misma depende la precisión del tiempo y el lugar de la comisión del ilícito
, y de contera a partir de cuándo rigen fenómenos como el tránsito de legislación y su cobertura legal.

Como se señaló, si bien la noción de acto o conducta no aparece consignada en el artículo 14 de la Ley 734 de 2002, es claro que, por el contexto constitucional y legal, así debe entenderse como objeto de la referencia
. Es el objeto sobre el cual recaen los juicios posteriores –de tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad etc.-, por lo que se le atribuye una función de conexión o de unión
.

Las anteriores precisiones son importantes, puesto que si bien existe una cierta simetría entre las instituciones penales y disciplinarias, no puede desconocerse que también existen diferencias:

a) Las regulaciones de la materia delictiva no pueden transportarse sin más ni más a nuestra disciplina, pues esta es autónoma e independiente
, de allí que el artículo 21 de la Ley 734 de 2002 sólo tolera la integración con otros estatutos, entre ellos el penal, “en lo que no contravenga la naturaleza del derecho disciplinario”;

b) La favorabilidad en materia disciplinaria no puede tener los mismos alcances que en Derecho Penal, puesto que, si bien aquí también se aplica el debido proceso, tal como lo demanda el artículo 29 de la Carta Política, no es menos cierto que de manera exclusiva y  expresa su inciso 3º sólo se refiere a la materia penal.

Es la ley disciplinaria, CDU en su artículo 14, la que demanda la aplicación de la favorabilidad en tal ámbito. De allí que, en estricto sentido, en materia penal la favorabilidad constituye sin duda alguna un derecho fundamental, no así en derecho disciplinario.

 Lo anterior tiene fundamento jurídico debido a la llamada relación especial de sujeción, según la cual, en palabras de la jurisprudencia constitucional,  se “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”
.

Con base en ello, entonces, abordaremos el estudio de las diferentes manifestaciones que ofrece el principio de favorabilidad ante el tratamiento recibido por la jurisprudencia.

1. Aciertos

Creemos que, en Colombia, el principio de favorabilidad se ha manejado con una mayor amplitud que en otras latitudes, lo cual, si bien es importante por razón del principio pro homine como regulador de la integración entre legislación nacional e internacional, tiene aspectos positivos y negativos.

A continuación expondremos lo que en nuestro sentir constituyen importantes aciertos.

1.1. Leyes temporales

Las legislaciones modernas, especialmente la alemana y española, son claras en excluir de los beneficios del principio de favorabilidad a las leyes temporales.

En efecto, como excepción al principio de favorabilidad, el artículo 2 del Código Penal Español, segunda parte, dispone que “los hechos cometidos bajo la vigencia de una Ley temporal serán juzgados, sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario”. Similar norma consagra el Código Penal Alemán en su artículo 2 numeral 4º
. 

Se dice que no procede la favorabilidad ante leyes temporales por cuanto una de estas “no supone un cambio de valoración jurídica. Se debe a un cambio fáctico: desaparición del estado de cosas que constituía la verdadera ratio legis. Pero no ha variado el criterio valorativo. Si las circunstancias se repitiesen, el ordenamiento jurídico volvería a considerar los hechos tan censurables como cuando se realizaron bajo la vigencia de la ley temporal ya derogada” 
.

La Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, por el contrario, desde la vigencia de la Constitución Política de 1886, ha acordado la aplicación del principio de favorabilidad aún frente a la sucesión de leyes en el tiempo donde se involucren como factores a revisar, temas tratados en leyes temporales. No ha sido siempre así, no obstante, es línea jurisprudencial pacífica y reiterada desde los años ochenta del siglo pasado se ha admitido en nuestro medio la relievancia de la favorabilidad frente a lo dispuesto en leyes temporales.

Es así como señaló frente a las llamadas leyes temporales:

En tratándose de leyes temporales​ -que se diferencian de las intermedias porque su vida está ya delimitada en el tiempo de manera expresa o tácita desde que entran a regir y porque apenas suspenden la vigencia de aquellas normas que le sean contrarias mientras dura su precaria existencia- ha de reconocerse que cuando consagran soluciones mas favorables que las previstas en la ley anterior o en la que regirá después de su fenecimiento, es razonable y justo que sus benéficos efectos se extiendan tanto retroactiva como ultractivamente, pues de esa manera cumplen cabalmente la finalidad para la que fueron creadas y permanece incólume el apotegma constitucional del art. 26, inciso 2°
.

Pero también, en las llamadas leyes excepcionales, se predica la favorabilidad retroactiva:

En cuanto a las leyes excepcionales -entendiéndose por tales las que se expiden para solucionar situaciones extraordinarias y de precaria aunque no definida duración (como las que emite el gobierno por ministerio del art. 121 de la Constitución Nacional) que consagren medidas de favorabilidad  respecto de leyes ordinarias cuya vigencia queda restablecida al extinguirse aquellas por la desaparición del fenómeno excepcional que las engendró-, resulta igualmente viable y legítima tanto su retroactiva como su ultractiva aplicación, pues que mediante ella se resuelven, como tales leyes lo han querido, situaciones jurídicas que existían antes de que entrarán a regir o que nacieron después de su vigencia, lo que no contraría sino que se acomoda al teleológico sentido del ya citado art. 26 inciso 2° de la Carta Fundamental
.
En materia disciplinaria creemos que el tema no tiene mayor relevancia, puesto que la administración pública se afecta con tales leyes en un ámbito muy concreto: la asignación de competencias, funciones y desarrollo de procedimientos administrativos de emergencia.

Como se puede ver no se toca aquí con el núcleo básico de las infracciones disciplinarias, sino con lo relacionado con las normas de reenvío, caso en el cual, entonces, la problemática no afecta éste punto en concreto, por demás muy bien solucionado en el ámbito penal, sino con aquello que tiene que ver con la favorabilidad a propósito de la  derogación o modificación de las normas que sirven de relleno para cerrar los tipos abiertos constitutivos de normas en blanco en el concierto del Derecho Disciplinario.

1.2. Lex tertia
Tradicionalmente la jurisprudencia rechazó la posibilidad de que se construyera, por parte del intérprete judicial, una suerte de tercera ley, tomando de la norma vigente en el momento de realización de la conducta lo favorable y sumándoselo a lo favorable de la nueva ley o viceversa.

Hubo épocas en que tal forma de entender también la aplicación del principio de favorabilidad fue tajante y enfáticamente rechazada, tanto por la doctrina
 como por la jurisprudencia:

Es obvio que la favorabilidad ha de predicarse de una ley respecto de otra; pero ¿qué ha de entenderse por ley para tales efectos? He aquí un problema interesante y delicado. Para llegar a solución correcta parece conveniente distinguir entre las varias leyes en conflicto según que consten de un solo artículo o de una pluralidad de ellos; en el primer caso bastaría cotejar las dos o tres normas enfrentadas para determinar cual de ellas es más favorable; en el segundo evento, sería necesario distinguir su contenido y  clasificarlas en monotemáticas o simples y pluritemáticas o complejas, según que se ocupen de una misma materia jurídica o de una variedad de ellas; entonces se examinará en conjunto la regulación legal de tal materia, entendida como concreta, institución jurídica (tentativa, coparticipación, concurso, prescripción), o como tipo penal genérico (homicidio, peculado, secuestro).

Si se trata de leyes monotemáticas, el cotejo es bien simple porque basta estudiar el tratamiento que dan al fenómeno de que se ocupan y decidir cuál de ellas ofrece la respuesta más favorable; cuando, en cambio, las leyes son pluritemáticas – ejemplo clásico de ellas son, precisamente, los códigos penales- debe examinarse la materia jurídica referida al hecho cuya solución se busca, en las diversas normas que a ellas se refieren. Quiere esto significar que la ley cuya favorable aplicación demandan la Constitución y los principios  rectores del derecho es concretamente aquella disposición o aquel conjunto de disposiciones que, formando parte de una cualquiera de las se confrontan, regulen normativamente con mayor beneficio para el interesado, el hecho humano o jurídico generador del conflicto.

Lo que no resulta valedero, como lo advierte la doctrina universal y como esta misma corporación lo ha manifestado (ver casación de julio 11/52 y auto de mayo 21 de 1981) es tomar la primera ley solamente lo que en determinado aspecto favorezca al procesado y de la otra lo que desde otro lo beneficie igualmente, porque en tal hipótesis el juzgador no estaría aplicando de las leyes enfrentadas la más favorable, sino creando una tercera con pedazos de aquellas, con lo que se convertiría arbitrariamente en legislador
.     

La doctrina extranjera, por ejemplo ROXIN apoyado en la jurisprudencia, manifiesta que “hay que aplicar la ley más benigna en el caso concreto como un todo, es decir, incluyendo sus componentes más duros”
.

La jurisprudencia penal española coincide en acordar la inaplicabilidad de la lex tertia, puesto que reconoce que no es “posible elegir fragmentariamente aquellos aspectos parciales más favorables de las distintas normativas concurrentes, pues en ese caso el órgano judicial estaría, mediante esa integración de fragmentos de diversas leyes, creando una tercera y distinta norma legal, con invasión de funciones legislativas”
. Pero además “la ley antigua y la ley nueva han de ser consideradas en bloque, de modo que, por la propia naturaleza de las cosas, no es posible efectuar una conmixtion de ambas leyes, tomando de cada una de ellas lo que resulte más favorable” 
. 

Sin embargo, desde hace unos pocos años, se ha roto el prejuicio del juez legislador que conllevaba la idea del rechazo de la lex tertia por patrocinar la invasión de órbitas de otros poderes públicos. Hoy, muy seguramente a raíz de la superación del juez como boca de la ley, imagen del positivismo decimonónico, se ha aceptado por el constitucionalismo moderno que el administrador de justicia ostenta importantes facultades para la creación del Derecho
.

El Código Penal de 2000 dispone, como desarrollo del principio de legalidad, el aquí tratado de favorabilidad, revalorado por el inciso 2º  del artículo 6:

“La ley permisiva o favorable, aún cuando sea posterior, se aplicará, sin excepción, de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también rige para los condenados”.

Tal vez el antecedente más preciso del fenómeno aquí reseñado se encuentra en una decisión adoptada en los meses siguientes a la entrada en vigencia de la Ley 599 de 2000, cuando se vio la necesidad de revisar los precedentes judiciales sobre la materia, dada la nueva redacción del instituto:

A partir de los cambios normativos resaltados, será necesario reinterpretar el significado de la palabra “ley” en el artículo 6° de la Ley 599 de 2000.

En primer lugar, la favorabilidad es un problema que ocupa al funcionario judicial en el momento de aplicar la ley, desde luego siempre de cara a una vigencia sucesiva de normas.  Es decir, como no es un problema de producción legislativa (legislador) sino de aplicación de la ley (funcionario judicial), debe atenderse al máximo al caso concreto o a la práctica y un poco menos al acervo teórico, con más veras si el propósito legislativo ha sido el de que no se ponga cortapisa a la aplicación de la ley benigna o favorable así definida (“sin excepción”, dice el precepto).

En razón de la amplitud que perfila el legislador en la aplicación de la ley permisiva, ha de entenderse por “ley” la norma o precepto que por regular jurídicamente un comportamiento, materia, problema o institución determinada, logra su propia individualización y tiene su particular ámbito de aplicación, sin importar en el concepto el grado de relación entre ellas, porque éste se encuentra supeditado a la ontología de aquéllas.

Así pues, en el caso de las penas principales concurrentes, como quiera que cada una de ellas tiene su regulación general, sus propios fines y el respectivo ámbito de aplicación que depende solamente del cumplimiento de la condición que significa el supuesto de hecho, en hipótesis (justificable sólo para determinar la ley más favorable) sería factible conformar una norma con cada una de ellas y el presupuesto común…

Quienes piensan que la favorabilidad sólo puede preverse en relación con el código, ley o tipo complejo como sistemas o instituciones, y así, verbigracia, aplicarían integralmente el nuevo estatuto porque consagra una pena privativa de la libertad más benigna, no obstante contemplar una sanción pecuniaria más grave que la del anterior ordenamiento, sencillamente han dejado de aplicar la favorabilidad en esa última materia, a pesar de ser ésta perfectamente deslindable en su concepción teórica y práctica, aunque haga parte de un todo orgánico; o, en otras palabras, le han puesto restricciones a un instituto que el legislador quiere que los jueces desplieguen generosamente, siempre y cuando el precepto conserve su identidad y sentido jurídicos, por más que en su aplicación concreta deba relacionarse con otras normas.  Adicionalmente, quienes de esa manera proceden, han puesto a depender la identidad y concreción de la pena de multa (o de la accesoria, en su caso) de la sanción privativa de la libertad, y no de la realización del supuesto de hecho, como debe ser.

Lo importante es que identificada una previsión normativa como precepto, cualquiera sea su conexión con otras, se aplique en su integridad, porque, por ejemplo, no sería posible tomar de la antigua ley la calidad de la pena y de la nueva su cantidad, pues un tal precepto no estaría clara y expresamente consagrado en ninguno de los dos códigos sucesivos, razón por la cual el juez trascendería su rol de aplicador del derecho e invadiría abusivamente el ámbito de la producción de normas propio del legislador.  A esta distinción de preceptos para efectos exclusivos de favorabilidad (ella supone una ficción), de modo que hipotéticamente puedan separarse en su aplicación, contribuye, verbigracia, el espíritu del artículo 63 del  estatuto vigente, según el cual el juez podrá suspender la ejecución de la pena privativa de la libertad y exigir el cumplimiento de las otras (multa e inhabilitación), sin que por ello se convierta en legislador o renegado de la respectiva disposición sustantiva que obliga la imposición de las tres penas como principales y concurrentes, pues la decisión judicial no es norma sino derecho aplicado
.

Reconoce la jurisprudencia que el principio se aplica sin excepción, en consecuencia, se ha abierto camino la llamada lex tertia, según la cual la misma es producto de “una especie de conjugación normativa que reivindica a plenitud el principio de favorabilidad”
. 

Sobre el tema se ha dicho por sentencia de revisión de agosto 27 de 2007, M.P. SIGIFREDO ESPINOSA PÉREZ, proceso 23.272:

Es cierto, como lo recuerda el demandante, que a partir del fallo del 3 de septiembre de 2001
, la Corte asumió un importante avance jurisprudencial frente a la forma de concebir el principio de favorabilidad, que hasta entonces sólo podía entenderse como una unidad de instituciones, para admitir que es posible, para efectos de establecer la ley más favorable, “conjugar normas sustantivas y procesales”, bien unas con otras o entre ellas, siempre y cuando “el precepto conserve su identidad y sentido jurídicos, por más que en su aplicación concreta deba relacionarse con otras normas”.

Lo importante, dijo la Corte en el aludido antecedente, es que identificada una previsión normativa como precepto, cualesquiera sea su conexión con otras, “se aplique en su integridad”, porque no sería posible, por ejemplo, tomar de la antigua ley la calidad de la pena y de la nueva su cantidad, porque un precepto así no estaría clara y expresamente consagrado en ninguno de los dos códigos sucesivos, razón por la cual el juez trascendería su rol de aplicador del derecho e invadiría abusivamente el ámbito de la producción de normas propias del legislador, lo cual no es posible en el sistema constitucional que nos rige. 

El paradigma propio del orden constitucional que rige el Estado Social de Derecho, lleva a señalar que el ejercicio del poder público debe ser practicado conforme a los estrictos principios y normas derivadas del imperio de la Ley, no existiendo por tanto, actividad pública o funcionario que pueda actuar al margen de la normatividad que rige la actividad del Estado.

En ese contexto, el principio de legalidad y la seguridad jurídica se tornan en elementos fundamentales del Estado de Derecho, en el que las funciones públicas se ejercen a través de competencias y procesos con base en normas preexistentes ajustadas al orden constitucional vigente, marco dentro del cual toda actuación judicial debe adelantarse conforme con las leyes preexistentes llamadas a regular el caso. 

Por lo tanto, el principio de legalidad se formula sobre la base de que ningún órgano del Estado puede adoptar una decisión que no sea conforme a una disposición por vía general anteriormente dictada, esto es, que una decisión no puede ser jamás adoptada sino dentro de los límites determinados por una ley material anterior. Siendo ello así, constituye un imperativo constitucional la observancia del ordenamiento jurídico por todos los órganos del Estado en el ejercicio de sus funciones.

Ahora bien, el principio de legalidad está integrado a su vez por el principio de reserva legal y por el principio de tipicidad, los cuales guardan entre sí una estrecha relación. De acuerdo con el primero, sólo el legislador está constitucionalmente autorizado para consagrar conductas infractoras, establecer penas restrictivas de la libertad o sanciones de carácter administrativo o disciplinario, y fijar los procedimientos penales o administrativos que han de seguirse para efectos de su imposición. De acuerdo con el segundo, el legislador está obligado a describir la conducta o comportamiento que se considera ilegal o ilícito, en la forma más clara y precisa posible. También debe predeterminar la sanción indicando todos aquellos aspectos relativos a ella, esto es, el término, la naturaleza,  la cuantía cuando se trate de pecuniaria, el mínimo y el máximo dentro del cual ella puede fijarse, la autoridad competente para imponerla y el procedimiento que ha de seguirse para su imposición.

Aunado a lo anterior, la separación de poderes es un mecanismo esencial para evitar la arbitrariedad y mantener el ejercicio de la autoridad dentro de los límites permitidos por la Carta. La voluntad constitucional de someter la acción Estatal al derecho, así como el principio de la separación de poderes, llevan a pregonar que la ley juega un papel trascendental en la regulación y restricción de los derechos constitucionales y legales. 

Por ello, las normas que conforman el sistema tienen un marco básico dentro del cual se llevan a cabo los juicios de valoración y apreciación por parte de los jueces, y unas fronteras mas allá de las cuales la judicatura no puede transitar. Así, por ejemplo, en materia de penas, los límites máximos y mínimos, su clase, su naturaleza principal o accesoria, son impermeables, porque en tales eventos la legalidad funciona como barrera de contención para el aplicador de la ley. 

Ahora bien, es incuestionable que el principio de favorabilidad constituye un elemento fundamental del debido proceso, tal como se deduce de su expresa consagración constitucional en el inciso 2º del artículo 29 de la Carta. Pero ello, no conlleva a dejar de lado que su reconocimiento, por ser un problema de aplicación de la ley y no de producción legislativa, debe estar siempre dentro de los límites de la legalidad, al punto que, en el caso de las penas, aunque es posible que en el proceso de su individualización se tomen segmentos de uno u otro estatuto para que se imponga independientemente la más favorable, esa combinación, como lo admite el demandante, no permite la transformación de la identidad y sentido jurídicos del precepto de que se trata, y menos que se desconozca o transforme la consecuencia jurídica para un determinado supuesto de hecho que exige su aplicación, pues so pretexto de una favorabilidad sin cortapisas, el  juez no puede convertirse en legislador. 

Esa la razón por la cual advirtió la Corte en la sentencia que abrió camino a la combinación de preceptos favorables, que lo importante es que “identificada una previsión normativa como precepto, cualquiera sea su conexión con otras, se aplique en su integridad, porque, por ejemplo, no sería posible tomar de la antigua ley la calidad de la pena y de la nueva su cantidad, pues un tal precepto no estaría clara y expresamente consagrado en ninguno de los dos códigos sucesivos, razón por la cual el juez trascendería su rol de aplicador del derecho e invadiría abusivamente el ámbito de la producción de normas propio del legislador”
.   

Creemos, dada la particularidad del Derecho Disciplinario, que la lex tertia resulta de limitada aplicación, sólo verificable respecto de una combinación entre lo preceptivo y lo sancionatorio o entre lo sancionatorio entre sí, pues resulta inimaginable que coexistan a nivel preceptivo dos deberes que regulen de manera diferente un mismo asunto. Si ello fuera así, en realidad no nos encontraríamos frente al fenómeno de la favorabilidad, sino ante una colisión de deberes funcionales, cuyo tratamiento lo encontramos en el numeral 2º del artículo 28 de la Ley 734 de 2002.

2. Aporías

2.1. Principio de favorabilidad en la infracción de deberes que se extiende en el tiempo

La rectoría de la naturaleza genética de la falta disciplinaria, como se verá en el siguiente estudio
, refleja para el Derecho Disciplinario una estructura normativa muy similar a la que ofrece el delito de omisión, puesto que el mismo, al fundarse nuclearmente a partir del incumplimiento de deberes que se extiende en un período con alcance menor o mayor, temporalmente hablando, pero de todos modos como tracto sucesivo, hace de los delitos de omisión un equivalente de lo que sucede en los delitos de conducta permanente.

El reconocimiento paradigmático de ello lo encontramos en el artículo 84, inciso 3º, del Código Penal cuando expresa el comienzo del lapso prescriptivo:

“En las conductas punibles omisivas el término comenzará a correr cuando haya cesado el deber de actuar”. 

Es decir, cuando se dice “haya cesado” es porque viene un comportamiento en curso, de lo que se deduce, sin hesitación alguna, el tracto sucesivo.

Es de importancia capital, pues, dilucidar este punto, ya que toca como ninguno, por su indiscutible incidencia, al campo disciplinario.

Los ilícitos fundados en conductas permanentes o de tracto sucesivo han sido explicados muy particular y especialmente por la doctrina:

ROXIN afirma que delitos permanentes “son aquellos hechos en los que el delito no está concluido con la realización del tipo, sino, que se mantiene por la voluntad delictiva del autor tanto tiempo como subsiste el estado antijurídico creado por el mismo”
. 

En similar forma JESCHECK dice que “en los delitos permanentes el mantenimiento del estado antijurídico creado por la acción punible depende de la voluntad del autor, así que, en cierta manera, el hecho se renueva constantemente”
.

El delito permanente “supone el mantenimiento de una situación antijurídica de cierta duración por la voluntad del autor; dicho mantenimiento sigue realizando el tipo, por lo que el delito se sigue consumando hasta que se abandona la situación antijurídica”, dice MIR PUIG
. 

Un importante autor español resalta que en los delitos permanentes “la consumación se produce durante un espacio temporal, que se prolonga tanto como dura el hecho antijurídico. Esto quiere decir que la consumación del delito se está renovando constantemente durante ese lapso de tiempo”
. Esto es, no se concluye con la realización del tipo, “sino que se mantiene por la voluntad delictiva del autor mientras subsista el estado antijurídico creado”, afirman otros de sus compatriotas
.  

Se pone de presente, entonces, que el acto, conducta o comportamiento se mantiene en el tiempo, se está realizando, no acaba hasta que no se hagan cesar sus efectos antijurídicos, luego entonces si comienza a realizarse en vigencia de una ley y sobreviene otra, manteniéndose en el curso de ella, no puede hablarse de una ley posterior frente a una conducta en ejecución, pues aquella es la exigencia constitucional y legal, rompiéndose lo que demanda el principio delimitativo de un derecho fundado en el acto humano.

La profesora española MARÍA ISABEL GONZÁLEZ TAPIA escribió la única obra monográfica y especializada que existe en habla hispana acerca del tiempo de la comisión del delito, siendo enfática en señalar:

“La aplicación del principio de favorabilidad presupone dos datos: que la nueva Ley es más favorable que la anterior, pero, y sobre todo, que el delito se ha cometido en un momento anterior a su entrada en vigor. En consecuencia, la retroactividad opera completamente desvinculada, o mejor, en directa oposición, al tiempo de comisión del delito”
.

Tal es la razón por la cual, el Código Penal Alemán en su artículo 2 numeral 2º, al tratar el tema señale como excepción a la favorabilidad la sobrevinencia de una ley más benigna que rija el acto ilícito en curso:

“Si la sanción penal cambia durante la comisión del hecho punible, entonces se debe aplicar la ley que rige en el momento de la culminación de dicho hecho”. 

Otra cosa es que, luego de cesado el estado antijurídico permanente, sobrevenga una ley más benigna:

“Si la ley que rige en la culminación del hecho punible es cambiada antes de la decisión, entonces debe aplicarse la ley más benigna” (numeral 3º). 

De allí que se equivoca la jurisprudencia penal cuando ha dicho:

Si durante la ejecución del hecho, es decir, si durante todo el tiempo de realización de la conducta, han transitado varias disposiciones que regulan el asunto de diversas maneras, se debe aplicar la más favorable.

Los motivos de las afirmaciones son los siguientes:

6.1. El artículo 29 de la Constitución Política dispone que

La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

El ordenamiento jurídico recoge ese precepto en los artículos 44 de la Ley 153 de 1887, 6° del Código Penal (Ley 599 del 2000) y 6° del Código de Procedimiento Penal (Ley 599 600 del 2000), normas que son obligatorias, prevalentes y que deben ser empleadas como criterios orientadores y de interpretación para las restantes.

El artículo 9° de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, adoptado mediante Ley 16 de 1972), bajo el título de “Principio de legalidad y de retroactividad”, establece similar derecho en los siguientes términos:

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivas según el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito. Si con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará de ello.

Idéntica es la redacción del artículo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (Ley 74 de 1968).

Estas disposiciones del derecho internacional reúnen los requisitos del artículo 93 de la Carta Política y, por tanto, “prevalecen en el orden interno”, porque forman parte del denominado “bloque de constitucionalidad”.

Como se lee con facilidad, las normas citadas se refieren al principio de favorabilidad de manera considerablemente generosa, vasta, por cuanto, como se percibe sin esfuerzo, de una parte, no limitan en ningún caso a la aplicación de una u otra disposición. Simplemente es seleccionada aquella que, de cualquier forma, incrementa, para bien, la situación del reo; y, de la otra, porque no excluyen de su contenido ningún evento de benignidad, o sea, no aluden a excepciones a la benignidad.

Obviamente, por ello, en desarrollo sobre todo del mandato constitucional, el inciso 2º del artículo 6º del Código Penal del 2000, una de las normas que constituyen la esencia y orientación del sistema penal (artículo 13 del Código Penal), afirma que

La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicará, sin excepción, de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también rige para los condenados.

Bastaría afirmar, entonces, con los principios generales del derecho, con los grandes postulados sempiternos, que si la ley no se refiere expresamente a excepciones, tampoco puede hacerlo el intérprete (Ubi lex non distinguit, nec nos distinguire debemus); y que cuando la ley lo quiere, lo dice. Si no lo quiere, calla (Ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit).

Constitucionalmente, entonces, no hay duda alguna en cuanto no existen restricciones para escoger y aplicar la disposición más benigna, de aquellas que se han sucedido durante el tiempo de comisión constante y continua de la conducta punible. Es, se reitera, apreciación elemental: si la ley no distingue, el intérprete tampoco puede hacerlo.

Con la interpretación que en el pasado venía haciendo la Corte, es evidente que se colocaban obstáculos al amplio ámbito del axioma de la favorabilidad y se cercenaba el derecho a ésta, pues iba en contra de la Carta Política, del 

bloque de constitucionalidad y de la ley, que, se repite, no establecen ni insinúan cortapisa alguna en la materia.

Con la tesis que ahora extiende la Sala, el asunto se torna en más constitucional-legal y, sobre todo, en más justo: si durante el discurrir continuo e ininterrumpido de la denominada conducta permanente, transitan y rigen varias disposiciones, es inexorable la elección de aquella que mejore la situación del procesado y, desde luego, con posterioridad, si es del caso, del condenado. 

Si fuera necesario, mírese y agréguese lo siguiente, que enseña cómo la misma legislación penal avala la interpretación que ahora se hace:
El artículo 84.2 del Código Penal, en tema de iniciación del lapso de prescripción de la acción, dice que

En las conductas punibles de ejecución permanente... el término comenzará a correr desde la perpetración del último acto.

Más no dice cuál de las leyes debe ser la seleccionada en caso de sucesión de las mismas en el tiempo, como sí lo hace, por ejemplo, el artículo 2.2. del Código Penal Alemán, que remite a la norma vigente a la culminación del hecho.

Se infiere de lo anterior, entonces, que el legislador penal sencillamente se acoge a los mandatos constitucionales y legales que, como ya se vio, construyen una favorabilidad más profunda, más prolija y  lata, carente de excepciones.

6.2. Delito permanente es aquel comportamiento único que inicia la vulneración o puesta en riesgo del bien jurídico y, sin solución de continuidad, mantiene en el tiempo la ofensa a ese interés hasta cuando el autor, por voluntad propia, deja de lesionarlo, o hasta cuando por otra razón, por ejemplo, la muerte de la víctima, su huida, el arresto del agente o la clausura de la instrucción, desaparece el daño o el peligro al interés o valor tutelado.

Ese delito, de otra parte, dentro de la doctrina importante ha sido concebido mayoritariamente como una pluralidad de actos seguidos, continuos, que integran una sola singularidad, es decir, una sola conducta o, si se prefiere, un sólo delito. Así, por ejemplo, se ha expresado:

Según Silvio Ranieri, para los fines del derecho, la conducta que ocasiona la consumación y la conducta de la que depende la prolongación del estado antijurídico, se unifican en una conducta unitaria [Manual de derecho penal. Tomo I. Parte general. El derecho penal objetivo. El delito. Bogotá, Temis, 1975, T: Jorge Guerrero, página 327].

Para Francesco Carrara, el delito permanente es siempre único [Programa de derecho criminal. Parte Especial, Volumen VII. Bogotá, Temis, 1982, reimpresión de la cuarta edición, T: J. J. Ortega T y J. Guerrero, página 222].

Con palabras de Hans-Heinrich Jescheck, “La creación del estado antijurídico forma con los actos destinados a su mantenimiento una acción unitaria” [Tratado de derecho penal. Parte general. Volumen Segundo. Barcelona,  Bosch, 1981, T: S. Mir P. y F. Muñoz C., página 998].

De acuerdo con Giovanni Fiandaca y Enzo Musco, “el delito permanente es un delito único en cuanto lesivo de un mismo bien jurídico [Diritto penale. Parte generale. Bologna, Zanicchelli, 1999, 5ª reimpresión de la 3ª edición, -de 1995-, página 171].  

La reseña ejemplificativa que hace la Sala puede culminar con el pensamiento claro de Antonio Pagliaro, quien sobre el tema explica: “El delito permanente es un delito único, y no una forma de conexión de delitos. De aquí resulta que los efectos típicos del reato permanente son siempre aquellos del delito único y jamás los de la pluralidad de delitos” [Principi di diritto penale. Parte generale. Milano, Giuffrè, 1980, 2ª edición, página 500].

Es evidente que en materia de aplicación de la ley más favorable frente a delitos permanentes, la doctrina no es totalmente uniforme, y que inclusive dentro de quienes afirman la unidad del delito permanente hay unos que consideran que solamente se debe tener en cuenta la ley que rige al momento en que es realizado el último acto.

La conclusión más jurídica, sin embargo, es la otra: si se trata de un delito único, no es posible desmembrarlo para efectos de la aplicación de la ley, como si fuera una mera pluralidad de acciones u omisiones o si se tratara de varios delitos. 

Le asiste razón al autorizado Franz von Liszt cuando afirma lo siguiente:

Una PLURALIDAD DE ACTOS puede presentarse ante la consideración del derecho penal, como un DELITO ÚNICO.

En estos casos la unidad debe ser considerada y tratada como tal en todas las relaciones jurídicas. El delito, jurídicamente uno, es cometido, pues, en todo lugar y en todo momento en que fue cometido uno de los actos; en caso de modificación de la legislación, se aplica siempre la ley más benigna (destaca la Corte).

…

La serie de actos singulares que el derecho considera como un delito único debe ser considerada como una unidad, respecto del comienzo de la prescripción. Así, en el delito permanente y exactamente igual en el continuado, la prescripción sólo comienza a correr al terminar la actividad delictiva [Tratado de derecho penal. Tomo Tercero, Madrid, Reus, 3ª edición, s/f, T: Luis Jiménez de Asúa (de la 20 edición alemana), páginas 149 y 410].

Y sobre el mismo tema, en la misma línea, la autoridad de las frases de don Luis Jiménez de Asúa es nítida:

Por nuestra parte, preferimos la solución de Liszt-Shmidt (pág 351): en todo caso se debe aplicar la ley más favorable, porque el delito permanente y el continuado son, en pura doctrina jurista, un delito único (resalta la Sala) [Tratado de derecho penal, II, Filosofía y ley penal. Buenos Aires, Losada, 4ª edición, 1964, página 636].

Coinciden, pues, y convergen al mismo punto, la Constitución, el bloque de constitucionalidad, las normas rectoras de la ley penal colombiana, las reglas de ésta, y la mejor doctrina
.

Y resulta equivocada por cuanto ya desde hacía mucho tiempo se había dicho que los delitos de ejecución permanente “continúan perfeccionándose en tanto el sujeto agente persista en mantener en el tiempo las circunstancias que permiten estructurar la conducta a la descripción abstracta que de ellos ha realizado el legislador …(y) pueden ser objeto de modificación en su quantum punitivo con motivo de la vigencia de leyes posteriores” 
. 

Pero posteriormente comenzaron los equívocos, puesto que se dijo que en los delitos permanentes “una vez ejecutada la conducta sus efectos se prolongan en el tiempo”
, con lo cual confundió el concepto de acción que es el que denota la permanencia con el de resultado, que no es más que una elongación de su efectividad
.

Es más, si cabe la favorabilidad en los delitos de ejecución permanente, aplicando una norma anterior a una posterior desfavorable en el curso de su ejecución, también ello debería suceder en el evento de los llamados delitos continuados; no obstante, otro es el sentido de la jurisprudencia cuando se trata de la misma razón jurídica, a no ser que con el nuevo pronunciamiento, a escasos seis meses del novedoso, comenzara a recoger su criterio, empero, nada puede afirmarse con certeza si no aparecen salvamentos de voto:

Igualmente, conviene precisar que aún en el evento de que fuera posible admitir la tesis del actor en el sentido de que el procesado incurrió en un sólo delito, continuado, tampoco en dicha hipótesis sería acertada su reclamación en torno a la  pretendida inaplicación del principio de favorabilidad, pues como también lo ha precisado esta corporación “...el principal rasgo de este fenómeno, aquello que le da trascendencia, es la unidad de idea delictiva, o la realización de un  número plural de actos cometidos en virtud de un previo designio o plan criminoso. Siendo así, es claro que esa infracción, caracterizada también por ser ‘un proceso continuado de delitos discontinuos’, se rige y se consuma en el momento en que se satisface esa finalidad o plan reprochable. Los varios actos, entonces, no son más que expresiones de ese propósito criminoso y si en esta hipótesis que examina la corte se configurara el delito continuado, sin duda alguna la legislación utilizable sería la vigente en el momento de la culminación del fin, es decir, el instante de la obtención del objetivo”. -cfr. sentencia de casación, 26 de abril de 2006, radicado 22.027-
. 

Las aporías son evidentes y, por lo mismo, quedan puestas de presente cuando a través de ejemplos, por reducción al absurdo, se muestran las falencias jurídicas y prácticas de la tesis jurisprudencial sobre la favorabilidad en los delitos de conducta permanente, respecto de la ley favorable que rigió inicialmente el tracto sucesivo.

En efecto, se ha reconocido, sin que nadie lo discuta, que el delito de rebelión es de carácter permanente, por tanto el famoso “guerrillero” y actualmente terrorista Manuel Marulanda Vélez, alias “tirofijo”, verdadero caso de lo legendario, toda vez que comenzó a delinquir en el año de 1948, fecha en la cual el delito de rebelión tenía pena de seis meses a cuatro años de prisión, al día de hoy, si se presentara a la justicia, al aplicarle la tesis de la Corte, con una buena estrategia jurídica de su defensa, el Estado le quedaría debiendo pena. Lo anterior por cuanto acogiéndose a sentencia anticipada y a confesión en su primera versión, la pena podría estar por debajo de los seis meses.

Lo anteior en razón a que el Código Penal de 1936, en su artículo 139, señalaba que la pena para el delito de rebelión era de prisión entre seis meses y cuatro años, referencia obligada para imponer la pena a quien se mantuvo por más de sesenta años vulnerando el orden jurídico.

Es más, como el artículo 141 del mismo código indicaba que no se imponía pena a quienes realizaran homicidios y lesiones en “el acto de un combate”, como el acto ilícito general que los arropaba era la rebelión, tal norma les aplicaría si se sigue la jurisprudencia penal. Incluso podría pensarse que también cobijaría ciertas formas de homicidio y lesiones en persona protegida, vinculadas directamente con un combate, forma delictiva nueva con penas severas de acuerdo al artículo 135 y 136 de la Ley 599 de 2000. 

Lo mismo sucedería con delitos imprescriptibles cuya imprescriptibilidad fuera declarada en el curso de su tracto sucesivo, ante lo cual las nuevas medidas no cumplirían ningún efecto disuasorio. Un delincuente jamás diría donde se encuentra su víctima desaparecida, para que se le aplique por favorabilidad la vieja ley, pues le interesaría sobremanera mantener el tracto sucesivo, con lo cual se extienden los demoledores efectos que tan execrable delito produce en los familiares y allegados de la víctima; sin contar que un país, por ello, se vería abocado a violar sus propios pactos internacionales.

En materia disciplinaria todos los infractores por omisión podrían mantenerse benévolamente en estados antijurídicos en curso, sin que nuevas disposiciones más drásticas los motiven a actuar. La jurisprudencia, con su novedosa doctrina, ha puesto de rey de burlas a la propia ley.

Y afirmamos que de burla por cuanto si “en los delitos omisivos, el tiempo del delito comienza en el instante en que la acción es exigible ya al sujeto y continua en tanto subsiste este deber” y su estructura deontológica se corresponde con la de los delitos permanentes, pues en éstos “el mantenimiento ininterrumpido de la conducta típica … en cada momento reproduce la realización del tipo”, es lógico concluir que “ si en el lapso de duración del delito permanente se produjera una sucesión de leyes … sería aplicable la Ley nueva si se limitara a agravar la conducta” 
.

Jurisprudencia es el decir jurídico con prudencia. Recuérdese que la virtud de quien sienta un precedente judicial no está en variarlo mirando el hoy ni el mañana, sino teniendo en cuenta el pasado-mañana: “un juez debe tener siempre en cuenta, como mínimo, la situación de pasado mañana”
; principio sobre el cual descansa el éxito de un sistema fundado en el precedente judicial.

2.2. Principio de favorabilidad respecto de las normas de reenvío en los tipos penales en blanco

La característica principal del Derecho Disciplinario, tal como lo ha reconocido en infinidad de ocasiones la Corte Constitucional
, lo cual por demás marca una diferencia fundamental con el Derecho Penal, estriba en que la técnica utilizada para la construcción de sus tipos de ilicitud es la de los llamados tipos en blanco o abiertos, puesto que “desde el punto de vista de la suficiencia de contenidos normativos el Código Disciplinario Único se caracteriza por ser un régimen jurídico propicio a la presencia de reglas de remisión … Es decir, por razones de técnica jurídica frente a la multiplicidad de temas que puede implicar una ley o un código, como lo es el disciplinario, la norma de remisión resulta de gran utilidad a efecto de comprender las disposiciones de otras leyes o códigos que han de darle precisión y especificidad para cada caso particular”
.

Por el contrario, en Derecho Penal, la técnica demandada, ya exigida por virtud del principio de ultima ratio, es la de los tipos cerrados, en los cuales, en la misma redacción se encuentran todos los elementos del injusto. Por el contrario la técnica de los tipos en blanco es excepcional
.

Los tipos en blanco deben ser rellenados con otras normas, llamadas de reenvío, bien de naturaleza constitucional, legal o reglamentaria. Aquí juega un papel muy importante estas últimas, toda vez que los niveles de detalle exigidos en la determinación de los deberes funcionales de los servidores públicos sólo puede ser tarea, por la naturaleza de las cosas, de los reglamentos; así, de manera contundente, lo admite el inciso 2º del artículo 122 de la Carta Política.

No preguntamos, si tiene cabida la favorabilidad en aquellos eventos en los cuales se modifica favorablemente la norma de reenvío?.

La jurisprudencia penal se ha ocupado recientemente del asunto señalando acertadamente:

La jurisprudencia y doctrina generalizadas admiten que la ley penal posterior no sólo es más benigna cuando reduce la pena asignada al delito, sino también en los casos en que introduce en el tipo modificaciones que reducen su ámbito de influencia, dejando fuera del marco conceptual ciertas conductas que la redacción precedente contemplaba, tal como sucedió, por ejemplo, con el delito de peculado por  aplicación oficial diferente, cuya descripción típica en el nuevo Código Penal -Ley 599 de 2000- limitó su ocurrencia a la afectación de rubros destinados a la inversión social o prestaciones sociales de los servidores públicos, reduciéndose en forma favorable su aplicación a conductas ocurridas con anterioridad a su vigencia que afectaron rubros de otra categoría, casos en los cuales la Corte viene reconociendo una atipicidad sobreviniente.

En los llamados tipos penales en blanco se acepta igualmente que la ley posterior benigna puede afectar no sólo el texto de la propia norma penal, sino también las disposiciones extra-penales que afectan indirectamente la extensión del tipo, porque esa normatividad se integra al tipo penal y conforma con él una unidad inescindible. 

En el primer caso, es decir si la modificación favorable del tipo es provocada por una reforma de la propia norma en blanco, ella debe beneficiar sin más a los autores de hechos ejecutados con anterioridad a su vigencia. No obstante, en el segundo  evento, la ley y la propia dinámica de la vida real plantean una serie de dificultades, cuya solución exige un análisis minucioso para percibir algunas distinciones.

Ya se planteó que la utilización de esta técnica legislativa de las normas en blanco se justifica cuando se protegen relaciones sociales variables, que requieren ser actualizadas permanentemente, es decir, que de lo que se trata es de castigar la infracción de ciertas reglas relativas a materias cambiantes, respecto de las cuales, por consiguiente, el comportamiento adecuado puede ser hoy distinto del exigido hasta ayer y del que posiblemente se exija mañana de acuerdo con las políticas criminales que el Estado desarrolle para conveniencia de la sociedad.

En esa lógica, surge evidente que en la mayoría de los eventos la modificación de la norma integradora no constituye una verdadera revaluación social del hecho, pues éste, en las circunstancias en que en su momento se ejecutó, sigue siendo reprochable y atenta contra el bien jurídico protegido de manera permanente por el tipo en blanco. Es lo que sucede, por ejemplo, en el delito de usura, pues el monto del interés usurario dependerá de las políticas económicas variables que adopta el Estado en un momento determinado, sin que el posterior cambio tenga la virtualidad de despenalizar la conducta que en su momento vulneró el bien jurídico tutelado de acuerdo con las circunstancias actuales del caso.

El problema ha sido tratado por la doctrina extranjera. Silva Sánchez
, citado por Rosario de Vicente Martínez
, considera que desde una interpretación teleológica debe distinguirse si el cambio de la norma extra-penal varía el núcleo del injusto, en cuyo caso debe aplicarse retroactivamente la norma de complemento favorable, pero si no afecta la valoración del fin de protección o la forma de ataque, la modificación no surte efecto alguno, citando el siguiente ejemplo: 

“…piense en una industria cuyas emanaciones de anhídrido sulfuroso son de 10.000 mg/Nm3, en un momento en que la normativa administrativa medioambiental ha situado el máximo tolerado en 9.000, por lo que, dándose los demás requisitos realiza el tipo del artículo 325 del Código Penal, siendo condenada por dicho delito. Pasados los años y debido a una mejora de la situación medioambiental la administración sitúa el máximo de emanación tolerada en 12.500 mg de anhídrido sulfuroso, ¿Tiene realmente sentido que se le aplique retroactivamente al sujeto la nueva configuración del artículo 325 y que, por tanto quede en libertad?    

A juicio del mencionado tratadista, la respuesta debe ser negativa a la aplicación retroactiva del principio de favorabilidad cuando no se cumple el presupuesto de afectación del núcleo básico de la conducta, pues, pese al cambio normativo producido, continúa cumpliendo perfectamente sus fines preventivos la sanción penal impuesta a un individuo que, en un momento en que determinados bienes jurídicos se hallaban especialmente expuestos al riesgo, realizó una conducta de puesta en peligro relevante de los mismos, el cual todavía hoy se pretende evitar
. 

Y, es preciso acotar, la postura doctrinal relevada en precedencia, de ninguna manera asoma exótica o ajena a nuestra tradición jurídica, independientemente de que la solución a esta suerte de dificultades cuente o no con la correspondiente justificación.

Véase, si no, para retomar el caso paradigmático del delito de usura, cómo en nuestro medio la conducta remite a la fijación que de las tasas máximas del interés permitido cobrar, hace periódicamente el Banco de la República –esta Resolución hace las veces de norma extrapenal que complementa el tipo en blanco-, de manera siempre cambiante, conforme las políticas monetarias macroeconómicas. 

Si ocurre, pues, que en un determinado periodo las tasas en cuestión se elevan, dígase, al cinco por ciento anual, cuando en el anterior operaron por debajo del tres por ciento, de ninguna manera, y no ha ocurrido que así se declare judicialmente, quien en ese lapso pasado cobró intereses superiores al tres por ciento, puede entenderse favorecido por la regulación posterior, al extremo de significarse que ya lo que ejecutó no asoma delictuoso.

Algo similar cabe predicar de la ilicitud de contrato sin cumplimiento de requisitos  legales, cuando ahora, apenas expedida una nueva ley que modifica el régimen de contratación oficial, son otras las exigencias que se planteen para el efecto y, en consecuencia, de seguirse la tesis extrema de absoluta favorabilidad retroactiva, habría de absolverse a aquellos funcionarios  que con grave desdoro de la administración y de los contratistas que no fueron favorecidos con la adjudicación –bienes jurídicos que se tutelan con la norma prohibitiva y permanecen inalterados no importa cuáles sean los requisitos vigentes en determinado momento-, incumplieron los requisitos legales.    

Relévase, acorde con lo expresado en precedencia, cómo el considerar que una conducta lesiva del bien jurídico determinado por el legislador, realizada en unas condiciones específicas de tiempo y modo, reporta una alteración al mundo fenoménico de tal entidad que deja una impronta inmodificable en todas sus particularidades, la cual, por tal razón, constituye el ámbito óntico de apreciación, con independencia del momento en que varían los requisitos de la norma de reenvío, del análisis jurisdiccional a que haya lugar. 

Expresado de otro modo, el comportamiento desarrollado que adquiere connotaciones de punible, se erige en un dato histórico relevante y estático, que podrá ser objeto de valoración mas no de mutación alguna, mientras el legislador no introduzca normas que sustraigan la valoración de la calidad nociva del acto delictivo. Así, en tanto ello no ocurra, la ilicitud será vista con la misma magnitud en los diferentes tiempos en que ella se analice
.

Lo anterior es un asunto que obliga a realizar determinadas distinciones, para efecto de precisar el fenómeno de la favorabilidad en este tópico:

a) Se modifica la norma de reenvío pero la misma es de carácter  y rango legal.

Todavía aquí cabe distinguir:

a1) La norma de reenvío es ley en sentido formal y modifica la estructura de la ilicitud.

Sin duda alguna nos encontramos frente al típico evento de favorabilidad, toda vez que, una ley en sentido formal tiene el mismo rango normativo que el Código Disciplinario Único y sólo el legislador, como lo expresa el artículo 150 numeral 2º de la Carta Política, puede expedir y, consecuentemente, modificar los códigos.

De lo contrario se tendría que admitir la tesis de que le está permitido al ejecutivo, cuando ostenta facultades para expedir decretos con fuerza de ley, modificar los códigos en contravía de lo expresado de manera clara y diáfana por la Carta Política.

Decimos que es el típico evento de favorabilidad en razón a que es la autoridad constitucional competente la que le está quitando el carácter de ilícito a una conducta, junto a la situación en la que se está determinando una escala menor de reproche jurídico; afectando en aquél caso lo que el inciso 2º del artículo 10 del Código Penal, compatible con el Derecho Disciplinario, denomina un “elemento básico estructural” del tipo penal como elemento central de la técnica de los tipos en blanco.

Esto es, nos encontramos en un evento donde se produce, sin hesitación alguna, una modificación en el núcleo básico normativo del tipo disciplinario. Se altera la ilicitud, evidentemente, trocando la conducta en lícita.

a2) La norma de reenvío es ley en sentido material, decretos ejecutivos con fuerza normativa de ley, y modifica la estructura de la ilicitud.

En tales eventos, comoquiera que el legislador no tiene competencia para alterar el elemento básico estructural del tipo disciplinario, definido por la ley disciplinaria en los términos del artículo 124, en armonía con los artículos 29 y 150 numeral 2º de la Carta Política, lo pertinente es aplicar la excepción de inconstitucionalidad de que da cuenta su artículo 4.

a3) La nueva ley constitutiva de la norma de reenvío es ley en sentido formal o material y no modifica el sentido desvalorativo de la ilicitud.

En tales casos no opera favorabilidad alguna, puesto que el núcleo de lo prohibido sigue siendo prohibido y, quiérase lo que se quiera y dígase lo que se diga, sigue siendo ilícita la conducta. Esto es, se mantiene vigente el elemento básico estructural del tipo.

Ello sucede, por ejemplo, ante las inhabilidades e incompatibilidades, cuyo tipo disciplinario es una muestra por excelencia de lo que es un tipo en blanco de conformidad con el numeral 17 de la Ley 734 de 2002.

Quien incurra en una inhabilidad quebrantó el tipo disciplinario y ello no lo cambia si una nueva norma varía, por ejemplo, grados de parentesco o relaciones jurídicas que previamente se consideraron impeditivas, pues la noción de inhabilidad o incompatibilidad es el núcleo normativo básico o “elemento básico estructural de tipo”, que aún sigue siendo reprochable.

En otras palabras, el comportamiento no ha dejado de ser un ilícito descrito como falta, sobre lo cual descansa la esencia del artículo 4 del C.D.U.

La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura ha entendido, en sentencia de tutela en segunda instancia, que sí se produce el fenómeno de favorabilidad:

Ahora: en el caso concreto del actor, se tiene que éste en calidad de Alcalde Municipal de Dibulla, Guajira, fue sancionado por la Procuraduría General de la Nación al haber desconocido la prohibición de haber contratado con una persona que estaba inhabilitada, en los términos del artículo 48 de la Ley 734 de 2002: 

“Artículo 48. Faltas gravísimas. Son faltas gravísimas las siguientes (…) 30. Intervenir en la tramitación, aprobación, celebración o ejecución de contrato estatal con persona que esté incursa en causal de incompatibilidad o inhabilidad prevista en la Constitución o la Ley, o con omisión de los estudios técnicos, financieros y jurídicos previos requeridos para su ejecución o sin la previa obtención de la correspondiente licencia ambiental (…)”. A no dudarlo, el tipo disciplinario descrito existía al momento en que fue investigado por parte de la Procuraduría General de la Nación, el señor Alcalde Pimienta Castro. Y ello tiene una razón de ser: el injusto disciplinario comporta relevancia en cuanto se trata del desconocimiento de una prohibición por parte del funcionario, cual es la de no celebrar contratos con persona incursa en causal (es) de inhabilidad, lo que en su momento permitía colegir el artículo 49 de la Ley 617 de 2000: “Artículo  49 .-   Prohibiciones relativas a cónyuges, compañeros permanentes y parientes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales; concejales municipales y distritales; y miembros de juntas administradoras locales municipales y distritales. Los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, y miembros de juntas administradoras locales municipales y distritales no podrán nombrar, ser miembros de juntas o concejos directivos de entidades de sector central o descentralizado del correspondiente departamento, distrito o municipio ni miembro de juntas directivas, representantes legales, revisores fiscales, auditores o administradores de las entidades prestadoras de servicios públicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo departamento o municipio.

Los cónyuges o compañeros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, y miembros de juntas administradoras locales municipales y distritales y sus parientes dentro del segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o primero civil, no podrán ser designados funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas.  

Los cónyuges o compañeros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, y miembros de juntas administradoras locales municipales y distritales y sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, no podrán ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades de los sectores central o descentralizado del correspondiente departamento, distrito o municipio ni miembros de juntas directivas, representantes legales, revisores fiscales, auditores o administradores de entidades prestadoras de los servicios públicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo departamento, distrito o municipio; ni contratistas de ninguna de las entidades mencionadas en este inciso directa o indirectamente.

Parágrafo 1º- Se exceptúan de lo previsto en este Artículo, los nombramientos que se hagan en aplicación de las normas vigentes sobre carrera administrativa

Parágrafo 2º- Las prohibiciones para el nombramiento, elección o designación de servidores públicos y trabajadores previstas en este Artículo también se aplicarán en relación con la vinculación de personal a través de contratos de prestación de servicios”  (Subrayas por fuera del texto).

La Sala quiere insistir en algo: en el contexto normativo actual –lo que era valido al momento de proferirse el fallo de segunda instancia por parte de la Procuraduría General de la Nación-  la prohibición, como ilícito sustancial, de contratar con personas incursas en causal (es) de inhabilidad, fue modificada con la entrada en vigencia  de la Ley 1148 de 2007:

“(…) ARTÍCULO 1o. El artículo 49 de la Ley 617 de 2000 quedará así: 

Artículo 49. Prohibiciones relativas a cónyuges, compañeros permanentes y parientes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales; concejales municipales y distritales. Los cónyuges o compañeros permanentes, y parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, no podrán ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades del sector central o descentralizados del correspondiente departamento, distrito o municipio, ni miembros de juntas directivas, representantes legales, revisores fiscales, auditores o administradores de las entidades prestadoras de servicios públicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo departamento o municipio. 

Los cónyuges o compañeros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, y sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, no podrán ser designados funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas. 

Los cónyuges o compañeros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales, y sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, no podrán ser contratistas del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente. 

PARÁGRAFO 1o. Se exceptúan de lo previsto en este artículo los nombramientos que se hagan en aplicación de las normas vigentes sobre carrera administrativa. 

PARÁGRAFO 2o. Las prohibiciones para el nombramiento, elección o designación de servidores públicos y trabajadores previstas en este artículo también se aplicarán en relación con la vinculación de personas a través de contratos de prestación de servicios. 

PARÁGRAFO 3o. Prohibiciones relativas a los cónyuges, compañeros permanentes y parientes de concejales de municipios de cuarta, quinta y sexta categoría. Tratándose de concejales de municipios de cuarta, quinta y sexta categoría, las prohibiciones establecidas en el presente artículo se aplicarán únicamente para los cónyuges o compañeros permanentes y parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o único civil.
 (Subrayas por fuera del texto).

En conclusión: al momento de entrar a proferirse el fallo de segunda instancia por parte de la Procuraduría General de la Nación -6 de agosto de 2007- estaba en vigencia la Ley 1148 de 2007, que tornaba en lícita la contratación con personas en cuarto grado de consanguinidad con los Concejales de los Municipios de Cuarta, Quinta y Sexta categoría, ubicándose el municipio de Dibulla, Guajira, en la última de las aludidas. Así que la “indebida contratación” en que pudo incurrir el Alcalde Pimienta Castro, desapareció, siendo entonces menester dar aplicación al principio de Favorabilidad, ante la variación del supuesto de hecho que venía a completar el tipo disciplinario imputado
.
Muy acertadamente, en dicha decisión, se dijo que existe una sucesión de leyes, cuando: 1) “Un hecho se regula por una ley nueva que describe un tipo legal que antes no existía”; 2) “Cuando hace desaparecer el tipo existente”; y, 3) “Cuando modifica la descripción o la sanción de las figuras de la conducta disciplinaria”.

Pues bien, ante una nueva regulación que no altera el “elemento básico estructural del tipo”, no se presenta ninguno de los anteriores fenómenos, habida cuenta que el tipo existía (1), no ha desaparecido el tipo existente (2) y no se modifica la descripción en su núcleo normativo básico (3): la inhabilidad o incompatibilidad como falta sigue existiendo.

Permítasenos un ejemplo para, por reducción al absurdo, descalificar tal interpretación: dejarían de ser delitos de prevaricato aquellas conductas realizadas por fiscales de la República en vigencia de los códigos procedimentales anteriores, en que incurrieron al definir situación jurídica, con el argumento de que hoy la ley no contempla facultad alguna en sus cabezas para resolverla respecto de los imputados y por tanto no pueden vulnerarla en la actualidad?.

La respuesta tiene que ser negativa, puesto que sigue siendo delito emitir resolución manifiestamente contraria a la ley. Ello se da, incluso en aquellos eventos, por ejemplo, donde se incurrió en prevaricato al no dictar medida de aseguramiento bajo la égida del Decreto 2700 de 1991, ante la presencia de un indicio grave en contra del indagado (artículo 388), aún se haya dispuesto por la Ley 600 de 2000 que se demandaba pluralidad de éstos (artículo 356).

También, debe afirmarse tal negativa, por ejemplo, en aquellos eventos de celebración indebida de contratos por violación al régimen constitucional y legal de inhabilidades o por desconocimiento de los requisitos legales esenciales del contrato o en los que se produzcan fenómenos similares a los aquí expuestos, pues los delitos consisten en incursionar en inhabilidades o incompatibilidades o desconocer los principios fundamentales de la contratación y aún, a riesgo de que se alteren parentescos  o relaciones jurídicas, o bien requisitos legales-formales con alcance sustancial, las conductas siguen siendo típicas.

b)  Debe afirmarse la no existencia del fenómeno de favorabilidad cuando se varían las normas de reenvío de naturaleza infralegal sin alterar la ilicitud del comportamiento. Es obvio que allí, de acuerdo con el entendimiento de lo que es un “elemento básico estructural del tipo”, no se presenta el fenómeno de un decaimiento cualitativo del reproche.

La jurisprudencia penal ha reconocido, de manera insular e igualmente tangencial, sólo excepcionalmente, la favorabilidad en materia de la sucesión de normas de reenvío de tipo infralegal.

La Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, por sentencia de febrero 15 de 1980, M.P. DANTE LUIS FIORILLO PORRAS, señaló:

“Ampliando lo expresado en las doctrinas que anteceden cabe manifestar que, aunque aún no se ha establecido una opinión unánime en esta materia, sí puede considerar aceptado por la inmensa mayoría de los tratadistas la afirmación básica de que por “ Ley penal ” no debe entenderse tan solo el conjunto de normas contenidas en el Código Penal sino todas las disposiciones de los restantes ordenamientos jurídicos que tengan relación directa con aquéllas, es decir, como expresa algún autor (Mezger), “el total estado jurídico en el que se descansa la punibilidad”.

No han faltado quienes pretendan introducir restricciones en la aplicación tanto temporal como por razón del contenido mismo de las normas a la regla expresada.

Así, algunos dicen que no hay lugar a la aplicación de las disposiciones extrapenales cuando no modifican el tipo abstracto de una infracción penal, bien sea en sus elementos básicos ora en sus circunstancias integradoras del tipo.

Por ejemplo, solo podía aplicarse una norma civil al tipo de corrupción  de menores si alterara la edad del sujeto pasivo.

De otro lado también se ha dicho que solo pueden tomarse en cuenta las modificaciones establecidas por leyes distintas a la penal cuando al entrar en vigencia, aún le fuera posible al sujeto activo de la conducta examinada ejecutar el acto que se considera delictuoso, por ejemplo, si se trata de un funcionario público, cuando todavía ejerce el cargo en cuyo ejercicio cometió el delito.

O bien, se exige que el proceso aún no haya terminado, es decir, que antes de pronunciarse sentencia definitiva haya ocurrido la modificación extrapenal del tipo o de sus componentes principales.

Ciertamente esta última limitación es muy conveniente ya que, cuando la sentencia condenatoria se encuentra en firme, solo cabe aplicar lo dispuesto en el artículo 45 de la Ley 153 de 1887, que requiere la supresión total del carácter delictuoso de un hecho, esto es, que desaparezca, en abstracto, como delito.

Pero no parecen atendibles las otras exigencias, en particular la que pretende que se modifique la figura abstracta del ilícito, es decir, el tipo del delito.

El “estado jurídico“ que se deja mencionado comprende, según algunos autores Mezger, entre ellos), tanto la norma objetiva de derecho, esto es, el juicio de valoración sobre determinadas conductas y estados para determinar el objeto de la protección como la norma protectora, esto es, la ley penal en sentido estricto. O sea, que se produce una atenuación en el estado jurídico, no solo cuando se modifican favorablemente al reo las disposiciones pertenecientes a  esta última sino también cuando sufren variaciones las primeras, porque esto significa que el legislador ya no considera que debe castigarse determinada violación del orden normativo cultural o que la sanción debe ser menor por haber disminuido la gravedad de la lesión a dicho ordenamiento.

Y si esto último es lo que ocurre con mayor frecuencia, no se ve el motivo para que haya de limitarse la aplicación retroactiva de esa nueva valoración al caso en que el sujeto activo de la conducta, que se ha considerado punible y se sigue valorando como tal pero se le atribuye una gravedad menor, esté aun en la posibilidad de ejecutar nuevamente ese mismo comportamiento.

Solo por respeto a la cosa juzgada debe establecerse como límite para esa aplicabilidad retroactiva de las normas extrapenales más favorables el de que ya se haya pronunciado sentencia en firme por que, de lo contrario, desaparecería la estabilidad de la cosa juzgada”
.

Tal entendimiento de las cosas, que no ha vuelto a repetirse en la jurisprudencia posterior, fue duramente criticada por sólidos salvamentos de voto que hoy mantienen plena vigencia  y, sin duda, han influido para que jamás se haya repetido un tal pronunciamiento.

El Magistrado ALFONSO REYES ECHANDÍA salvó su voto manifestando:

“1.  Para la mayoría de la Sala, los peculados que en estos procesos  se le imputan al Ex Contralor y que objetivamente consisten en haber dispuesto para empleados suyos viáticos en cuantía superior a la fijada legalmente, no se estructuran porque una norma posterior elevó el monto de aquellos hasta una suma mayor que la determinada por el procesado y que en tal hipótesis ha de aplicarse retroactivamente  tal disposición en razón de su favorabilidad. Tesis semejante había sido ya expuesta por la Sala en providencia del cuatro de agosto de 1977.

 2. Considero que con fundamento en el artículo 26 de la Constitución Nacional la excepción de la retroactiva aplicación ley más favorable se refiere expresamente a “materia criminal“; su reiteración en el Código Penal permite enfatizar la restricción del área especializada en  que tal principio se desenvuelve. Es, desde luego, posible que la disposición más favorable al procesado pertenezca a un ordenamiento jurídico distinto del penal, pero en tal caso su aplicabilidad esté supeditada a aquellas hipótesis en que tal norma sea recogida por un tipo penal que posea ingrediente normativo con el cual se integre; tal incurriría, por ejemplo, con el tipo de inasistencia familiar, si una ley – de carácter civil – eliminase la obligación alimentaria entre hermanos, dado que esta modificación legislativa extrapenal altera la estructura de aquel tipo, en cuanto allí se describe el incumplimiento de las obligaciones alimentarias debidas por el agente a … . sus hermanos. Pero, cuando la norma modificada, sin ser de naturaleza penal, no afecta la estructura  de un tipo penal en cuanto deja intactos sus elementos integradores, no cabe su favorable aplicación retroactiva con fundamento en las disposiciones constitucional y legal señaladas. 

3. Sostener que un determinado comportamiento, que en la fecha de su realización  configuró delito de peculado por apropiación – en cuanto el agente dispuso en provecho suyo o de un tercero de dineros oficiales en cantidad mayor de la legalmente permitida-, pierde su ilicitud,  porque una disposición administrativa posterior eleva el monto de la disponibilidad presupuestal, de tal manera que de haberse dado la conducta bajo esa nueva situación ella no sería delictiva; es peligrosa tesis que, sin respaldo constitucional ni legal, abre amplio e incontenible camino hacia la impunidad. Para confirmar esta conclusión, basta recordar la situación de autos o cualquiera otra semejante: un funcionario público fija a empleado de su dependencia viáticos por cantidad superior a la permitida en esa fecha por decreto o resolución, con plena conciencia del peculado que está cometiendo, pero también con la convicción (o sin ella, pues este aspecto no altera la cuestión) de que una norma posterior al elevar en el futuro – más o menos próximo, pero cierto, en razón del previsible y constante proceso de desvalorización de la moneda – el tope de los viáticos, convalidará retroactivamente su ilícito proceder. Con dicha tesis va a desaparecer esta concreta y nada infrecuente modalidad del peculado; el delincuente solo necesita esperar la llegada del decreto o resolución que, al aumentar el monto de los viáticos, bendiga con efecto retroactivo lo que fue y no ha dejado de ser delito.

La limitación que la mayoría de la Sala establece a la tesis que critico en el sentido de que no se aplicaría frente a sentencia en firme, disminuye, ciertamente, sus perniciosos efectos, pero no es suficiente para eliminarlos”.

Por su parte el Magistrado GUSTAVO GÓMEZ VELÁSQUEZ se persuadió de las razones esbozadas por REYES ECHANDÍA y agregó otras de considerable contundencia:

“1. Me persuaden plenamente las razones apuntadas por el Magistrado Reyes Echandía, tanto cuando se refiere a que las modificaciones de esas normas extrapenales (cuantía, trámite, etc., de los viáticos), no afectan el tipo penal básico, pues deja intactos sus elementos integradores, como cuando señala sus peligros, los cuales no se conjuran ni aminoran con la restricción señalada por la mayoría (si la modificación sobreviene con posterioridad a la emisión del fallo). Esto último no se da porque si la tesis surge al amparo del artículo 26 de la Constitución, ésta no distingue de proceso en marcha o proceso concluido, pues la tal favorabilidad, cuando se dan su requisitos, no condiciona sus efectos a que no se haya pronunciado condena, pues antes bien, tiene el poder de desconocer la cosa juzgada ya rebajando la pena impuesta, ya imponiendo la rehabilitación del sentenciado.

2. Las glosas del Conjuez doctor Talero Losada, complementan la refutación y fundan, en mayor grado, la obligatoriedad del disentimiento.

3. Los numerosos delitos que tienen por órbita propia la administración pública, quedarán sometidos a contingencias de impunidad, tan alarmantes que pocos serán los estímulos para decidirse por una investigación, pues el cúmulo de funciones sobre los cuales suele edificarse la conducta delictuosa, están en constante evolución, por el simple transcurso del tiempo, alterando, entonces, los juicios de responsabilidad inicialmente formulados. Con este modo de pensar, las disposiciones de dinero, gratuitas y caprichosas, como por ejemplo la concesión de cesantías inexistentes, podrán desaparecer como delito si años después, bajo otras condiciones, se resuelve establecerlas, como tampoco constituirá infracción penal la privación de libertad de alguien, cuando la ley prohibía hacerlo, si años después ésta autoriza su pérdida.  Tendrá que decirse que estos delincuentes apenas eran anticipados reformadores de nuestros estatutos.

4.  El juicio de identidad para dar aplicación al artículo 26 de la Constitución Nacional, es aspecto fundamental. No puede entenderse como modificación de la norma, ya aplicada, lo que corresponde a un cambio que opera sobre distintos hechos o consideraciones, porque entonces debe entenderse que el legislador no quiso referirse al mismo asunto sino tratar cuestión distinta. Solo cuando se da una subsunción  absoluta de hechos, cuando unos y otros coinciden plenamente, puede hablarse de identidad suficiente para abrir campo a la favorabilidad.

Pues bien,  una variación, v.gr., en los viáticos puede responder a una modificación en el sueldo básico, en las exigencias intelectuales del funcionario, en un mayor trabajo, en más riesgos, en costo de vida o en circunstancias devaluadoras, etc. Entonces, la situación fáctica de modificar la suma de estas adiciones salariales se mirará como distinta a las que tuvieron otra época,  personas y atribuciones.

Pero además debe recordarse la doctrina imperante sobre leyes, decretos, etc., de carácter excepcional, temporal y económico, comprendiendo en estos últimos aspectos fiscales y prestacionales. En estos casos siempre se indica que la retroactividad de la ley más favorable no tiene ninguna incidencia. ¿Qué tal, por ejemplo, como estímulo al delito el que un ilícito de contrabando  (importación de mercancía), por tiempo cierto (22 de enero de 1981), pasada esta fecha generara la revisión de las condenas pronunciadas bajo su vigencia, porque ya no constituye delito esa prohibida importación? Todos, especialmente hacia el término de su vigencia  (diciembre de 1980), se dedicarían a violarla ya que al cabo de pocos días dejaría de ser conducta ilícita y por tanto podría invocarse el artículo 26”.      

Los reenvíos dinámicos son la razón de ser de la técnica de utilización de los tipos penales en blanco, puesto que, como lo indican autores como PEDRAZZI, FRAGOSO, NÚÑEZ y RODRÍGUEZ MOURULLO, entre otros, lo cual avala ENRIQUE CURY, introducen un “dinamismo y flexibilidad difícilmente compatible con la lentitud de los procedimientos legislativos (formales)”, con lo que se soluciona, por esa única posible vía, los problemas técnicos de la vigencia estática de las leyes penales
.

La vigencia del principio de favorabilidad respecto de los tipos penales en blanco es incuestionable cuando se trata del establecimiento de una sanción más benigna para el comportamiento incriminado
.

Otra cosa sucede cuando la modificación se produce en la disposición complementaria o de reenvío procedente de “la instancia legislativa de inferior jerarquía”, puesto que la “dictación de esta clase de leyes en blanco se justifica cuando lo que se trata de castigar es la infracción de ciertas reglas relativas a materias cambiantes” y “salta desde luego a la vista que la estricta observancia de la retroactividad de la ley más benigna puede conducir, en la práctica, a la inaplicabilidad de disposiciones complementarias”. Ello es evidente, “la modificación de la norma integrativa no constituye una verdadera revaluación ético-social del hecho”, pues éste sigue siendo “reprobable y atentatorio para el bien jurídico protegido de manera permanente por el tipo en blanco”, esto es, no se altera la materia de la prohibición, en consecuencia “lo que se desvalora con arreglo al tipo de injusto mientras lo integra una cierta disposición complementaria, sigue siendo disvalioso cuando esta cambia siguiendo las alternativas de la situación”
.

Tal sucede, por ejemplo, cuando se ha contemplado un tipo de procedimiento administrativo en lo concerniente a un “manual de funciones”, el cual se infringe al desconocerse la regulación dada para efectos de oportunidad de actuar; empero, posteriormente se varía el procedimiento y se amplía un término procesal, arropando el que fácticamente fue desconocido.

No puede hablarse allí de favorabilidad en tanto el hecho de infringir normas procesales que contienen términos jurídicos sigue siendo ilícito, se sigue cuestionando dicho proceder, toda vez que lo que se produjo fue una variación en la regulación, pero no una desregulación.  

Los tipos en blanco son admisibles por norma general en el derecho disciplinario en tanto “reconocimiento de una realidad que se hace más patente cuando se trata de alcanzar con la descripción una variedad multiforme de conductas infractoras”, por lo que “no se puede exigir una precisión rigurosa a la descripción del hecho sancionable, debido a la naturaleza de la materia regulada”
. 

Todos los años tendrían que revisarse decisiones ya tomadas o en curso con los cambios y modificaciones producto de nuevas disposiciones presupuestales –súmesele a ello la inflación- o funcionales, sometidas a normas altamente volátiles desde el punto de vista de la temporalidad.

Por ello nadie mejor que JAKOBS
 ha propuesto soluciones razonables a este problema, señalando que en “las leyes penales en blanco no toda modificación de la norma complementaria tiene efecto retroactivo”:

a) La tiene cuando la ley en blanco “sólo asegura la obediencia de la norma complementaria”, salvo cuando “la derogación no se propone permitir un espacio mayor de libertad del comportamiento, sino sólo otro en que se conforma de modo distinto lo que estaba permitido”; 

b) No aplica “si la ley en blanco asegura el efecto de regulación que persigue la norma complementaria, mediante la derogación de la norma complementaria se excluye la formación ulterior de este efecto de regulación, sin que, no obstante, queden nulos los antiguos efectos”. 

Un ejemplo típico de lo primero se da cuando para la validez de la contratación estatal se demanda, para cumplir con el principio de transparencia, el cumplimiento de requisitos legales esenciales, los cuales se incumplen cuando bajo la vigencia de una ley se demanda la presentación de dos ofertas como mínimo y posteriormente se varía reclamando un concurso público. De lo segundo cuando los viáticos pueden ordenarse hasta por un monto de $ 1.000.000 y al año siguiente se sube a $ 1.300.000.

Aquí, en ninguno de los dos casos, puede haber favorabilidad. En el primero porque existía una regulación que demandaba el principio de transparencia y objetividad, que con el nuevo se siguen demandando pero a través de diversos mecanismos; en el segundo porque los efectos regulatorios sólo varían en lo cuantitativo pero no en lo cualitativo, pues respecto de estos se mantienen en plena vigencia.

De allí que se encuentre equivocado el Tribunal Administrativo de Nariño
 al reconocer una favorabilidad en el siguiente caso:

Un Alcalde trasladó a varios docentes sin consulta previa de la Junta Municipal de Educación –JUME-, por lo tanto, como su opinión se demandaba por la Ley 115 de 1994, artículo 161 literal e), se infringió la ley (artículos 40 numeral 1 de la Ley 200 de 1995 y 34 numeral 1º de la Ley 734 de 2002, hechos que tuvieron ocurrencia entre el 19 de abril y 29 de mayo de 2001, cuando aquella se encontraba vigente.

Fue sancionado por fallos de primera instancia y segunda instancia de agosto 13 y septiembre 24, respectivamente, de 2003.

Se echó de menos, por una acción de tutela y por fallo revocatorio directo la inaplicación del principio de favorabilidad, pues la Ley 715 de 2001, que entró en vigencia en diciembre 21 del mismo año, no consagró la institución de las JUME. 

Pues bien, un acto violatorio de la ley ha quedado desregulado cuando simplemente se ha cambiado el procedimiento?. Dejó de desvalorarse ético-disciplinariamente la infracción a la ley, esto es, el acto de un funcionario público sin amparo en norma alguna, contradiciendo la existente, puede considerarse libre de arbitrariedad?. Puede afirmarse con seriedad que la nueva regulación avala lo que hizo el Alcalde?. Ha desaparecido del concierto jurídico la idea de abuso de poder?.

Pues bien, allí, con una visión plana, desconociendo las diferencias entre Derecho Penal y Derecho Disciplinario se quiere manejar el principio de favorabilidad, cuando el mismo tiene una aplicación diferencial tratándose de tipos cerrados y tipos abiertos, siendo éstos la esencia del desarrollo del principio de legalidad en nuestra disciplina.

Así las cosas el Derecho Sancionador, en general, quedaría en manos del azar, puesto que, por ejemplificar, si una persona se pasó un semáforo en rojo, pero unas semanas después la situación es regulada con un pare en la intersección, que no le correspondería hacer, se aplicaría el principio de favorabilidad?. En épocas electorales, cuando se ordena congelar las nóminas y la contratación, si funcionarios la infringen, una vez advenga la época postelectoral adviene, por arte de birli birloque la favorabilidad?. Los presupuestos que aumentan cada año, liberan, luego de los cálculos actuariales las infracciones de presupuestos de años anteriores que prohibían o consagraban determinados tipos de contratación?. 

En fin, ante normatividades dinámicas, siempre la corrupción tendrá la esperanza de ser en un futuro, a veces no lejano, santificada. Pero aún más, tendrá como herramienta válida la de hacer modificar normas administrativas infralegales, especialmente al nivel del reglamento, para darle resignada sepultura a verdaderos actos de abuso de poder y corrupción.

Es principio pues, aplicable al asunto, el que “siempre que el reglamento traiga su retroactividad de una disposición con rango de ley que lo habilite a ello”, procederá la favorabilidad
. De lo contrario no puede afirmarse la aplicación del fenómeno.

He aquí la necesidad de estudiar, con visos de autonomía e independencia, al Derecho Disciplinario.

2.3. Principio de favorabilidad interpretativo y concurso aparente de tipos disciplinarios  

La jurisprudencia penal ha sido clara en señalar que la “infracción al principio de favorabilidad no puede plantearse entre normas coetáneamente vigentes, sino que presupone la existencia de un conflicto de leyes en el tiempo, es decir, de sucesión de normas que regulan una misma hipótesis fáctica de modo diferente, o le señalen consecuencias jurídicas distintas, resultando una de ellas menos gravosa para los intereses del procesado”
. De allí que reafirme que es criterio reiterado de la jurisprudencia el que se “presupone la existencia de un conflicto de leyes en el tiempo”
.

La Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, por sentencia de segunda instancia de tutela radicación No 31.972, de julio 31 de 2007, M.P. MAURO SOLARTE PORTILLA, señaló:

Una “violación del principio de favorabilidad en que habría incurrido la Procuraduría pues en lugar de tipificar su conducta dentro de una norma que suponía que de encontrar responsable a su prohijado por la misma, el grado de sanción sería ostensiblemente inferior a la destitución –que cómo mínimo contiene una inhabilidad para ocupar cargos públicos de 10 años (Artículo 46 Ley 734 de 2002, inciso primero)- prefirió enmarcarla en otra donde la misma es considerada gravísima.

En ese sentido, la conducta que al concejal accionante se le reprochó disciplinariamente fue la de expresar en una cesión del Concejo de … y en una emisora radial de esa misma localidad que el senador … era el `más corrupto de Colombia’. A partir de ahí el accionante fue investigado y su actuación se encuadró dentro del numeral 1º del artículo 48 de la Ley 734 de 2002, según el cual:

`Son faltas gravísimas las siguientes: (...)

1. Realizar objetivamente una descripción típica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo, cuando se cometa en razón, con ocasión o como consecuencia de la función o cargo, o abusando del mismo’.

No obstante, en la normatividad disciplinaria existe como prohibición la siguiente:

`Artículo 35. A todo servidor público le esta prohibido: (...) 

`23. Proferir en acto oficial o en público expresiones injuriosas o calumniosas contra cualquier servidor público o las personas que intervienen en los mismos’.

De encontrar responsable al accionante por la primera de las conductas descritas, la sanción procedente –como en efecto lo fue- era la destitución y una inhabilidad para ocupar cargos públicos de mínimo 10 años -Artículo 46 Ley 734 de 2002, inciso primero-, mientras que si la misma se encuadraba en la segunda de las disposiciones citadas, la sanción consistía en la suspensión del cargo y no podía superar el lapso de los 12 meses -Artículo 46 Ley 734 de 2002, inciso segundo-”.   

Pareciera que el criterio anterior tuviera algún respaldo en la jurisprudencia constitucional, puesto que se ha dicho:
El principio de favorabilidad está consagrado en la Constitución Nacional, artículo 29, inciso tercero ("En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable"). La norma de la favorabilidad está reiterado en la ley 153 de 1887 y estaba consagrado en la Constitución de 1886. Si bien es cierto que la doctrina y la jurisprudencia se han ocupado de este principio en especial para resolver conflictos de carácter temporal entre las leyes, también es cierto que el principio de favorabilidad está esencialmente concebido para resolver conflictos entre leyes que coexisten de manera simultánea en el tiempo.

En el caso planteado,  si la procuraduría, encontraba reprochable la conducta del profesor Ramírez, tenía la posibilidad de escoger entre dos normas concurrentes: de un lado la Ley 85 de 1981, que es de carácter general para todos los empleados públicos  y del otro el Estatuto docente, que es una norma específica. Olvidando que en su potestad disciplinaria-sancionatoria, debía tener en cuenta los principios generales del Derecho Penal, la Procuraduría aplicó la norma que más fácilmente respaldaba una sanción y no la norma que más convenía al acusado.

La argumentación del Juez Noventa de Instrucción Criminal de Chocontá, en cambio, acoge plenamente el principio de favorabilidad y absuelve de toda responsabilidad al profesor Ramírez.

Dice el juez penal en su sentencia:

"...No obstante, para casos como el presente, tenemos que existen igualmente normas especiales, como el llamado "Estatuto Docente" contemplado en el Decreto 2277 de 1979, el cual determina un "tratamiento especial" al docente en su artículo 3".

"A su vez, el Art. 46, literal i, establece prohibición de intervención proselitista política mediante la utilización de la cátedra; significa lo anterior que al interpretarse exegéticamente está permitido, de consiguiente, si solamente se prohíbe la utilización de la cátedra para el proselitismo político, por lo demás, estos empleados oficiales pueden intervenir en los demás actos propios de la política nacional".

"Así las cosas tendríamos que el ser elegido concejal, no sería incompatible con las inhabilidades de que trata la norma en cita; si no es aplicable a los docentes tenemos que en la práctica estos son  y pueden ser elegibles a cargos tales como el de que dan cuenta estos autos."

La confrontación de la argumentación hecha por la Procuraduría contrasta con la argumentación del juzgado penal. Ambos se refieren al mismo hecho pero la tonalidad y el sentido del discurso jurídico apuntan  en direcciones opuestas: mientras la Procuraduría acude a la normatividad existente con un propósito sancionatorio, tratando de encontrar la norma que respalda la destitución del profesor Ramírez, el juzgado penal explora las normas en busca de la  protección de la persona. Más que una contradicción entre dos órdenes normativos, tenemos aquí una contradicción entre dos perspectivas, entre dos tipos de preocupación, entre dos tipos de sensibilidad jurídica.

3. El argumento esgrimido por el Ministerio Público plantea un problema de hermenéutica jurídica, relativo a la especialidad o generalidad de las leyes. Es deber de los docentes, como de todos los ciudadanos, cumplir la Constitución y las leyes. Pero cuando se trata de normas sancionatorias (penales en el sentido amplio), debe hacerse una interpretación lo más restrictiva posible de ese postulado, no sólo con base en el principio de la favorabilidad -ya explicado-, sino con base en lo preceptuado en el artículo 5 de la ley 57 de 1887, que dice que la disposición relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga carácter general

De tal manera que, cuando el estatuto docente les ordena a los educadores cumplir la Constitución y las leyes de Colombia, se entiende que así deben hacerlo, pero que deben cumplir en particular las normas que regulan específicamente su actividad, y subsidiariamente, las demás normas generales. Por ello, no se le puede exigir al docente que no intervenga en política, cuando el estatuto específico que regula su actividad se lo está permitiendo, con una excepción supremamente concreta.

En realidad no se presenta en el caso citado por la Corte Constitucional en concreto, un problema de favorabilidad por tránsito legislativo ni por interpretación coetánea de normas prohibitivas, puesto que, bien entendido el caso, de lo que se trata es de un conflicto entre un deber general y un derecho específico de un servidor público y resulta claro que en estos eventos, dada la proporcionalidad de los intereses en conflicto, la conducta resulta atípica
.

Por ello el criterio esbozado por la jurisprudencia de la Sala de Casación Penal no puede ser admitido, por las siguientes múltiples razones:

1) No se trata de la aplicación del principio de favorabilidad constitucional, pues éste, como se desprende claramente del artículo 29 de la Carta Política, se refiere de manera exclusiva al tránsito de legislación, y en el caso debatido las normas pertenecen a un mismo cuerpo normativo;

2)  Las normas citadas para fundamentar la decisión, provenientes del marco normativo internacional, no se corresponden con el principio pro homine, sino con el principio del derecho internacional conocido como un estándar mínimo de garantías contempladas en su seno que no puede rebajarse, pero sí aumentarse, por la legislación nacional (artículo 5 numerales 1º y 2º del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos);

3) No se percata que, la Corte Constitucional, cuando recurre al principio pro homine, para demandar la aplicación de la norma más favorable o la interpretación más restringida, lo refiere a las “restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o a su suspensión extraordinaria” –sentencia T-284 de 2006-, tal como se cita, lo cual no sucede en el caso de una destitución con inhabilidad temporal para el ejercicio del derecho de ocupar cargos públicos, por obvias razones de respeto por la naturaleza de las cosas: lo temporal no es permanente; pero tampoco en razón de que no se trata de suspensiones extraordinarias de derechos, pues nos encontramos ante una legislación de normalidad institucional; 

4) No se entiende como, reconociendo claramente que de lo que se trata es de la existencia de “dos disposiciones perfectamente aplicables a la conducta del disciplinado”
, con diferencias punitivas significativas, no comprenda  que allí lo que entró en juego fue un concurso aparente de tipos disciplinarios, lo cual obligaba a la aplicación de los principios que rigen su resolución, en este caso el llamado principio de especialidad, pues refería a lo que es constitutivo tanto de falta disciplinaria como de delito; y finalmente,

5) Un argumento por reducción al absurdo: qué hará la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia cuando se alegue el principio pro homine con base en la decisión de julio 31 de 2007, en aquellos eventos en que se haya condenado o se procese a servidores públicos por delitos de concusión, cohecho o celebración indebida de contratos sí, como todo jurista sabe, aún los principiantes, las conductas que los generan son también, a la vez, abusos de autoridad por acto arbitrario e injusto. Por razón de lo afirmado, ante dos normas aplicables al caso, no es la del abuso de autoridad más favorable?. Lo más paradójico, si se tratare de peculado sí se darían los supuestos de la jurisprudencia constitucional, pues para éste se impone restricciones permanentes de derechos de conformidad con el artículo 122 de la Carta Política. 

Pero hay más aporías en el campo disciplinario:

1) Los numerales 3º, 6º, 7º, 12, 13, 15, 17, 19 y 24 del artículo 35 de la Ley 734 de 2002, sin mencionar muchos otros casos incluidos en el 34, excluirían la imputación por el numeral 1º de su artículo 48, muy a pesar de ser conductas constitutivas de concusión, violencia contra empleado oficial, prevaricato por omisión, falsedad en documentos públicos, peculado por destrucción, peculado por apropiación, constreñimiento ilegal y extorsión, prevaricato y fraude a resolución judicial;

2) Incumplir la obligación de asegurar y garantizar los derechos, contemplada en el numeral 38 del artículo 34 de la Ley 734 de 2002, se aplicaría para los violadores de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, pues constituiría falta grave, y no las faltas disciplinarias gravísimas de los numerales 5º a 11 del artículo 48;

3) Las faltas disciplinarias de los estatutos especiales de las Fuerzas Militares y Policía Nacional cederían ante las consagradas en el C.D.U. por favorabilidad, muy a pesar de que aquellas implican relaciones especiales de sujeción intensificadas y éste la relación especial de sujeción estandarizada, con una aplicación como la patrocinada por el Alto tribunal;

4) Y, definitivamente, la aplicación del tipo subsidiario omniabarcante del numeral 1º del artículo 34 del C.D.U. excluiría la aplicación de todo el artículo 48, pues aquí se enlistan violaciones a la Constitución, la ley y los reglamentos;

5) Pero lo más grave, como la violación al deber del numeral 1º del artículo 34 mencionado genera faltas graves y leves, también, por la misma favorabilidad, toda arbitrariedad oficial por calidad o cantidad se sancionaría como falta leve.  

Qué paradoja. Las faltas menos graves absorben el desvalor de ilícito de las faltas más graves y gravísimas.

Se borraría de un tajo el concepto de falta disciplinaria por “mala conducta” de que da cuenta el artículo 49 del C.D.U. para los efectos constitucionales de la responsabilidad disciplinaria de los Magistrados de las Altas cortes, de tal manera que, cómo los mismos sólo responden por causas constitucionales, entre ellas el deficiente rendimiento y la mala conducta, al tenor de la sentencia de la Corte Constitucional C-417 de octubre 4 de 1993, ahora tales faltas no existirían por convertirse en infracción a una norma más benigna –caso del numeral 1º del 34- y no responden por ésta por cuanto sólo lo hacen por causas constitucionales.

Soslayó gravemente la Corte el contenido del artículo 50 del C.D.U. que dice que la gravedad o levedad de una falta se establece a partir de los criterios señalados en el artículo 43 ibídem. Pero también olvidó el sistema especial sobre el cual se asienta el intercambio entre faltas gravísimas y graves o leves.

Pero lo anterior resulta más censurable si se tiene en cuenta que, para la misma época, la jurisprudencia penal tenía muy claro el fenómeno:

El concurso aparente de delitos ocurre –que bien se ha clarificado es solo un aparente concurso–, cuando una misma situación de hecho desplegada por el autor pareciera adecuarse a las previsiones de varios tipos penales, cuando en verdad una sola de estas normas es aplicable al caso en concreto, atendiendo razones de especialidad, subsidiaridad o consunción que las demás resultan impertinentes por defectos en su descripción legal o porque las hipótesis que contienen van mas allá del comportamiento del justiciable
.
Se trata, por ende, de un formal acomodamiento de la conducta a dos disímiles descripciones que la punen en la ley, solo que el análisis de sus supuestos bajo aquellos postulados generales de contenido jurídico elaborados por la doctrina posibilitan descartar su material concurrencia, por entrar, preferiblemente, uno de ellos a colmar en los distintos órdenes de los principios que los regulan, con mayor amplitud en sus características estructurales, o en el desvalor de conducta que es predicable o en el nivel de afectación del bien jurídico que es objeto de tutela con su contemplación legal
.
La jurisprudencia
 ha señalado que el concurso aparente de tipos penales tiene como presupuestos básicos (i) la unidad de acción, esto es, que se trata de una sola conducta que encuadra formalmente en varias descripciones típicas, pero que realmente sólo encaja en una de ellas, (ii) que la acción desplegada por el agente persiga una única finalidad y (iii) que lesione o ponga en peligro un solo bien jurídico, de manera tal que la ausencia de uno de tales elementos conduce a predicar el concurso real y no el aparente
. 

La Corte Suprema de Justicia
 ha destacado, coincidiendo con la doctrina, que la solución racional del concurso aparente de tipos –para obviar el quebranto del principio non bis in ídem–, en el sentido de seleccionar la norma que resulte adecuada, impone la aplicación de los principios de especialidad, subsidiariedad y consunción, respecto de los cuales indica:

Una norma penal es especial cuando describe conductas contenidas en un tipo básico, con supresión, agregación, o concreción de alguno de sus elementos estructurales. Por consiguiente, para que un tipo penal pueda ser considerado especial respecto de otro, es necesario que se cumplan tres supuestos fundamentales: 1) que la conducta que describe esté referida a un tipo básico; b) Que entre ellos se establezca una relación de género a especie; y, c) Que protejan el mismo bien jurídico.  Si estos presupuestos concurren, se estará en presencia de un concurso aparente de tipos, que debe ser resuelto conforme al principio de especialidad: lex specialis derogat legi generali.

Un tipo penal es subsidiario cuando solo puede ser aplicado si la conducta no logra subsunción en otro que sancione con mayor severidad la trasgresión del mismo bien jurídico. Se caracteriza por ser de carácter residual, y porque el legislador, en la misma consagración del precepto, advierte generalmente sobre su carácter accesorio señalando que solo puede ser aplicado si el hecho no está sancionado especialmente como delito, o no constituye otro ilícito, como acontece, por ejemplo, con el abuso de autoridad (art.152, modificado por el 32 de la ley 190 de 1995), o el empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos (artículo 198 ejusdem), entre otros. 

De acuerdo con lo expresado, dos hipótesis pueden llegar a presentarse en el proceso de adecuación típica frente a disposiciones subsidiarias: 1) Que la conducta investigada corresponda a la del tipo penal subsidiario exclusivamente; y, 2) Que simultáneamente aparezca definida en otro tipo penal de mayor jerarquía (básico o especial) que protege el mismo bien jurídico. En el primer supuesto ningún inconveniente se presenta, pues siendo una la norma que tipifica la conducta, se impone su aplicación. En el segundo, surge un concurso aparente de tipos que debe ser resuelto con exclusión de la norma accesoria, en virtud del principio de subsidiariedad: lex primaria derogat legis subsidiariae. 

Finalmente se tiene el tipo penal complejo o consuntivo, que por regla general se presenta cuando su definición contiene todos los elementos constitutivos de otro de menor relevancia jurídica. Se caracteriza por guardar con éste una relación de extensión-comprensión, y porque no necesariamente protege el mismo bien jurídico. Cuando esta situación ocurre, surge un concurso aparente de normas que debe ser resuelto en favor del tipo penal de mayor riqueza descriptiva, o tipo penal complejo, en aplicación del principio de consunción: lex consumens derogat legis consumptae. 

En virtud del principio de consunción -que no se ocupa de una plural adecuación típica de la conducta analizada- si bien los delitos que concursan en apariencia tienen su propia identidad y existencia, el juicio de desvalor de uno de ellos consume el juicio de desvalor del otro, y por tal razón sólo se procede por un solo comportamiento
. Es aplicable la consunción cuando entre los dos punibles existe una relación de menos o más, o de imperfección a perfección, como ocurre en los llamados delitos progresivos, no cuando existe una simple conexidad
.

Algunos sectores doctrinales señalan el principio de alternatividad como un cuarto criterio a tener en cuenta a la hora de resolver problemas concursales. De acuerdo con el mismo, el hecho, en todas sus dimensiones antijurídicas puede ser indistintamente subsumido en una u otra norma, sin que exista dato alguno de especificidad que aconseje inclinarse por una de ellas. En tal supuesto debe adoptarse por la norma que tenga mayor pena.
El delito complejo y el hecho posterior copenado.

Respecto del criterio de consunción como solución al concurso aparente de delitos, y especialmente en cuanto se refiere al denominado hecho típico acompañante, de lo que se trata es que el juicio de desvalor de uno de los comportamientos en aparente concurso, consume el juicio de desvalor del otro delito, dado que la entidad de este último no trasciende ni cobra autonomía en punto de la lesión al bien jurídico tutelado, en la medida que su punición ya ha sido establecida por el legislador al tipificar el otro comportamiento
.
Recuérdese que el hecho posterior copenado, según el cual, el primer delito no tiene sentido para el agente sino en la medida que cometa el segundo, como ocurre con el delito de hurto y la receptación, en el cual, el apoderamiento de la cosa mueble ajena interesa al autor del delito, sólo en la medida que pueda enajenarla y concretar el provecho ilícito pretendido, esto es, agotar el delito, y por ello el legislador descartó como autor del ilícito de receptación a quien haya tomado parte en la conducta punible inicial
.

Similar situación se da en el hurto calificado por violación de morada ajena y el delito de violación de habitación ajena, pues el legislador ha recogido en la primera de las normas los varios órdenes de agravio al derecho ajeno, de donde se tiene que debe existir preferencia por el tipo más rico descriptivamente que lo es el delito complejo, porque los elementos adicionales de las formas agravadas y atenuadas marcan la diferencia con el tipo básico y conducen a su desplazamiento
.

Así las cosas, el delito complejo sólo existirá en la medida en que un hecho delictivo forme parte de otra conducta típica, bien como elemento integrante de éste o como circunstancia de agravación punitiva
. Los hechos apreciados aisladamente, si ello fuere posible, constituiría por sí mismos delitos. En aquella clase de delito unitario, el complejo, el legislador fusiona o reúne en una tipicidad penal o prevé como agravante de la misma hechos y situaciones objetivas de variada índole, de modo que se excluye la pluralidad de infracciones, vale decir, el concurso de delitos; el hecho que aislado configuraría una infracción se convierte por voluntad de la ley en elemento de una figura delictiva especial o en circunstancia de agravación de la misma, perdiendo el carácter de ente jurídico autónomo, pues de no ser así se violaría el principio non bis in ídem
.

Es conveniente advertir que no se deben confundir el delito complejo con los delitos conexos. El primero supone que las distintas conductas estructuran un sólo hecho punible y los segundos la configuración de varios, jurídicamente autónomos, pero conexos ideológica, consecuencial u ocasionalmente
. Además, la noción de delito complejo supone algo más que un delito pluriofensivo o de ofensa múltiple. El primero implica que la estructura de un tipo reúne en una unidad dos o más tipos. El segundo no necesariamente exige un delito complejo, sino sólo una pluralidad de bienes jurídicos afectados
.
PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN DISCIPLINARIA

Por Carlos Arturo Gómez Pavajeau*
Aquella doctrina penal que propicia su íntegra y acrítica aplicación al Derecho Disciplinario, encara el asunto desde la perspectiva de los fundamentos del Derecho Penal y no a partir de la prohibición de la transpolación mecánica de principios de uno a otro, que demanda el artículo 21 de la Ley 734 de 2002. Afirman que la diferencia entre aquél y el Derecho Disciplinario es de naturaleza cuantitativa, sólo diferenciable en el tipo de reacción penal y su medida; pero no aprecian, como lo afirman los que han tratado el tema conjuntamente, que con ello “se infringen los principios de subsidiariedad y fragmentariedad del Derecho Penal”
.

Introducción

La jurisprudencia penal desde el año de 1947 ha señalado, respecto de los fundamentos de la prescripción de la acción, que:

“El legislador con un criterio de economía  procesal, de certidumbre real y jurídica de los fallos que deban dictarse y queriendo amparar la seguridad del conglomerado y a la vez la tranquilidad del individuo que se envuelve en un litigio penal, ha querido establecer que transcurrido cierto tiempo y llenados los requisitos, la acción penal se agote automáticamente, aunque las bases sobre las cuales haya corrido tengan suficiente fuerza incriminadota en contra del acusado.

El transcurso de tiempo para la prescripción de la acción penal lo reputa la ley suficiente para que dentro de él se produzca el hecho de tornarse brumosos y débiles los cargos que deban aducirse y desvanecida y olvidada la impresión de los hechos que conturbaron la tranquilidad social”
.

Más tarde, en el año de 1954, diría:

“Sus fundamentos son de  diverso orden y aun cuando en esta materia no están de acuerdo los expositores de Derecho Penal, los más aceptables son: que el tiempo transcurrido desde la comisión del delito conlleva la presunción de  falta de interés social para castigar, pues, en cierto modo, han desaparecido el daño mediato y la razón para investigar; el tiempo produce en la conciencia pública el olvido del mismo; debilita la fuerza probatoria para la comprobación de los hechos  y dificulta la creación de elementos probatorios para la demostración del delito, por otra parte, impide que determinada persona éste  ​​​​-siempre- sometida a una imputación delictuosa, sin definirse su situación jurídica frente a la ley”
.

En el año de 1955 precisó:

“Su fundamento radica en que la fuerza natural del tiempo debilita o extingue la alarma social producida por la infracción (daño mediato), dificulta el descubrimiento de la verdad histórica del suceso criminoso y obliga a no mantener indefinidamente al procesado  bajo el peso de la imputación delictiva. Vale decir que la prescripción obedece  a un interés público y a una razón de política criminal”
.   

Las razones históricas, hoy vigentes, para el reconocimiento de la prescripción de la acción tienden a desaparecer o a debilitarse, en tanto razones de justicia y el reconocimiento del derecho de las víctimas ha revaluado intereses contrarios a los hipervalorados del victimario.

Por un lado, los delitos de lesa humanidad y graves violaciones a los Derechos Humanos empujan por la imprescriptibilidad de la acción penal, o al menos, de no conseguirse ello, por la ampliación de los términos prescriptivos.

Por otro lado, bien entendidas al cosas, antes y hoy, los delitos de conducta permanente, en los cuales la antijuridicidad se renueva día a día, pierden sustento razones como las que indican que el tiempo torna brumoso y débil los cargos que deban aducirse; que desvanecida y olvidada la impresión de los hechos que conturbaron la tranquilidad social falta el interés social para castigar; que por ello en cierto modo han desaparecido el daño mediato y la razón para investigar; que el tiempo produce en la conciencia pública el olvido del mismo; que se debilita la fuerza probatoria para la comprobación de los hechos, que se dificulta la creación de elementos probatorios para la demostración del delito o que el tiempo debilita o extingue la alarma social que produce.

Sólo quedaría vigente un fundamento: el derecho que tiene el sujeto para que se le defina su situación de incertidumbre y sospecha; empero, también tal argumento, si la antijuridicidad es renovada a diario, tiende a desvanecerse.

Sin embargo, todavía pesan los argumentos en favor del procesado, puesto que, si bien el Código Penal ha dicho que en los delitos permanentes comienza a contarse la prescripción a partir del último acto, lo cierto es que, se denota cierta tendencia de la jurisprudencia a limitar igualmente la extensión de los términos prescriptivos.

En efecto, muy recientemente se dijo que “en los delitos de ejecución permanente no se extiende la potencialidad del daño hasta el querer finalístico del infractor, que ocurriría con el último acto, sino hasta el cierre de investigación, y a partir de la ejecutoria de la resolución de acusación se inicia el término de prescripción de la acción penal”
.

Con todo lo anterior queda de presente como los mitos de la instantaneidad y de la permanencia se difuminan, puesto que en la práctica no existen, en estricto sentido, delitos de conducta instantánea, como tampoco de conducta permanente.

Lo primero por cuanto, aceptar que un delito puede ser de conducta instantánea, resulta una verdad forzada, pues entre el tránsito de los actos preparatorios y la consumación ya puede percibirse una extensión del tiempo más allá de lo súbito y, si a ello agregamos el reconocido fenómeno temporo-espacial, que en no pocas ocasiones divide la acción propiamente dicha de la producción del resultado, muestra como sólo en unos contados y excepcionales eventos existe de verdad una conducta instantánea, casi reducida a los casos de dolo de ímpetu.

Otro tanto sucede en los llamados delitos complejos tanto por alternatividad ante los diferentes verbos rectores como cuando se demanda su desarrollo acumulativo. Para los primeros piénsese en el narcotráfico, donde la concatenación de verbos rectores hace que, en la práctica, desaparezca la posibilidad de instantaneidad; y en los segundos, esto es, en los complejos acumulativos, la reduplicación del dolo de entrada los convierte en comportamientos dilatados en el tiempo, pues así se revela la exigencia, por ejemplo, en la falsedad en documento privado, donde se falsifica y posteriormente se usa.

Los delitos del mundo moderno, por su complejidad y perfecto desarrollo de las ideas de planificación, mancomunidad y finalidad desbordan los apretados campos de la mentalidad del derecho penal tradicional, en el cual surgieron las subcategorías de instantaneidad y permanencia, amarradas obviamente a las técnicas de protección de los derechos fundamentales de autonomía o de naturaleza propiamente individual.

Pero también, el mito de la permanencia hoy está rebatido. En primer lugar, lo permanente es, de acuerdo a su esencia, algo que está antes de su nacimiento y va más allá de su extinción, luego entonces es un contrasentido o verdadera contradictio in adjecto, violatoria de una estructura lógica-objetiva, hablar de comportamiento con tal naturaleza; en segundo lugar por cuanto, como se vio, la jurisprudencia penal corta la renovación día a día de la antijuridicidad con la formulación de la acusación. 

Pero todavía hay más, puesto que típicos delitos de conducta instantánea, como resultan ser aquellos contra la vida e integridad personal, por demás verdaderos y auténticos tipos paradigmáticos de la instantaneidad, hoy se muestra revaluada totalmente su clasificación y naturaleza, puesto que en ellos hay una repotenciación de la protección del bien jurídico que expande en el tiempo la demanda de salvamento.  

En efecto, delitos de conducta instantánea como el abandono de menores y personas desvalidas hace que, por constituirse ello de por sí en un acto antijurídico, se genere una posición de garante por injerencia, que origina un delito complejo integrado por una acción y una omisión, donde no existe solución de continuidad, para dar origen a una omisión impropia con caros visos de tracto sucesivo, expresión más adecuada que la de conducta permanente.

Tampoco debe perderse de vista que los efectos del delito no sólo son naturalísticos, sino principal y comprensiblemente jurídicos, por lo que la instantaneidad, fundada en la causalidad, relación causal y transformación del mundo exterior perceptible por los sentidos, cada día pierde más importancia.  La jurisprudencia penal nos muestra ejemplos paradigmáticos de ello:

El delito de enriquecimiento de servidor público, previsto por el artículo 148 del Código Penal, modificado por el artículo 26 de la ley 190 de 1995, corresponde al incremento patrimonial doloso, por razón del cargo o con ocasión de sus funciones, sin causa que lo justifique, siempre que la conducta no configure otro delito. La conducta punible debe consumarse durante el desempeño del cargo, exigencia que no necesariamente debe concurrir con la obtención del incremento indebido.

En cuanto a la contabilización del término prescriptivo para el delito de enriquecimiento ilícito de servidor público, la Sala señaló 
:

“En relación con el delito de  enriquecimiento ilícito de servidor público, ha sido ya dicho repetidamente por la Sala que pertenece a la categoría de los llamados delitos de resultado, de realización libre y acción  instantánea o progresiva, en cuanto puede ser ejecutado a través de un solo acto, o de una sucesión de actos parciales finalísticamente orientados hacia la obtención del resultado típico (Cfr. Auto de 15 de octubre de 1998, Magistrado Ponente doctor Arboleda Ripoll), de suerte que el momento o período de comisión del hecho punible, y sus implicaciones en la prescripción de la acción penal, dependerán de la modalidad de la conducta en cada caso concreto. Si se trata de un solo acto, el período de prescripción de la acción penal deberá contabilizarse desde el momento de su realización. Si son varios, deberá serlo a partir del último; y, si no ha sido  posible determinarlo por tratarse de una acción progresiva no delimitada, como ocurrió en el presente caso, el tiempo de prescripción deberá contarse desde cuando el servidor público hace dejación del cargo”
.

Nótese como, y aquí nos adelantamos al estudio, el concepto de conducta no está definido naturalísticamente, sino jurídicamente, puesto que depende de las necesidades de protección del bien jurídico si aparece como instantánea o como permanente
; vuelve y se repite, aquí, como lo ha precisado muy bien la jurisprudencia, la “interpretación de la ley no puede limitarse a la subsunción simple de un término gramaticalmente entendido, con lo que se ha denominado en la dogmática tradicional el verbo rector … no debe olvidarse que el legislador en la fórmula descriptiva utilizada se vale de una expresión gramatical, que no siempre implica una acción elementalmente comprendida” 
. 

Si ello es así, en el marco de una relación general de sujeción, es obvio que para el Derecho Disciplinario, donde las exigencias son mayores, por razón de la relación especial de sujeción, caben mayores demandas de reformular y revaluar las ideas de instantaneidad y permanencia.

1. El ilícito disciplinario y su caracterización como omisión del cumplimiento de deberes

La acción, en el ámbito de la dogmática jurídica, cumple un papel de sistematización de las instituciones que fijan los presupuestos de la responsabilidad disciplinaria y tradicionalmente se le ha asignado, dentro de otras varias funciones, aquella denominada como referencial.

Tiene tal función la labor de precisar el tiempo y el lugar de ocurrencia de la falta disciplinaria, lo cual resulta determinante no sólo para la identificación de la normatividad aplicable, sino también para la precisión de la época a partir de la cual debe contabilizarse el tiempo de la prescripción de la acción.

El ilícito disciplinario es un fenómeno fundado en la deontología de los deberes, por tanto se impone su estructura como de infracción a un deber, surgida del quebrantamiento de un código de conducta, por lo que la forma sustancial de la falta disciplinaria viene dada por una caracterización genética de la forma omisiva. Toda falta disciplinaria es, necesaria y suficientemente, una omisión del cumplimiento de un deber.

Si la falta disciplinaria es el incumplimiento de un deber que impone un mandamiento, genéticamente el acto omisivo es el prototipo del ilícito disciplinario. Ello es así, pues el artículo 6 de la Carta Política dice que los servidores públicos responden por incumplir la Constitución o la ley, y eso es omisión de lo mandado; por omisión en el cumplimiento del deber, por obvio no necesita explicación; y, por extralimitación de sus funciones, que igualmente es omisión de hacer lo que por ley se debe hacer.  

En Derecho Disciplinario, toda falta disciplinaria comporta indefectible y necesariamente la omisión de cumplir un mandato legal, bien se exprese conductualmente como acción o como omisión. De manera que lo fenotípico, como dice JAKOBS, no tiene relevancia significativa frente a lo genético, toda vez que se funda lo contrario a derecho en la “defraudación de expectativas normativas”, y así no distingue entre acción y omisión
.     
La rectoría de la naturaleza genética de la falta disciplinaria refleja, para el Derecho Disciplinario, una estructura normativa muy similar a la que ofrece el delito de omisión, puesto que el mismo, al fundarse nuclearmente a partir del incumplimiento de deberes que se extiende en un período de alcance menor o mayor, temporalmente hablando, pero de todos modos como tracto sucesivo, hace de los delitos de omisión un equivalente de lo que sucede en los delitos de conducta permanente.

El reconocimiento paradigmático de ello lo encontramos en el artículo 84, inciso 3º, del Código Penal cuando expresa el comienzo del lapso prescriptivo:

“En las conductas punibles omisivas el término comenzará a correr cuando haya cesado el deber de actuar” 

Esto es, cuando se dice “haya cesado”, implica que viene un comportamiento en curso que se aparta de un deber mandado, de lo que se deduce, sin hesitación alguna, el tracto sucesivo.

Así se entiende el fenómeno también en Alemania, puesto que, su Código Penal, muy claramente dispone:

“La prescripción inicia tan pronto como esté terminado el hecho” (artículo 78a).

JESCHECK afirma, con envidiable exactitud, que “en los delitos continuados y en los permanentes el tiempo de comisión se extiende linealmente hasta la terminación del hecho”
.

Mucho más bella la redacción del Código Penal Español:

“… En los casos de delito continuado y delito permanente, tales términos se computarán respectivamente, desde el día en que se realizó la última infracción y desde que se eliminó la situación ilícita” (artículo 132, segunda parte del numeral 1º).

Lo anterior es obvio, para la doctrina, puesto que “situar aquel comienzo en un momento anterior podría conducir a la paradójica posibilidad de que un delito prescriba sin haber acaecido su resultado típico” 
.

Los análisis jurídicos en materia de Derecho Disciplinario, especialmente en el ámbito de una ciencia dogmática, no pueden cifrarse en una metodología que ensalza la “gramática”, puesto que precisamente el padre de la dogmática condenó “el servicio esclavista de la literalidad”, señalando que para conocer el verdadero sentido de la ley, “todo esfuerzo tiene que emanciparse de la letra y alcanzar la independencia y la verdad interior en su perspectiva”, tarea que le compete a la doctrina y jurisprudencia
. 

En efecto, desde muy temprano, los más significativos Maestros del Derecho Penal rechazaron los análisis gramaticales de las normas jurídicas, calificándolos de mezquinos y anticientíficos. ARTURO ROCCO, a quien podemos citar por todos, rechazaba la posibilidad de construir ciencia jurídica de la mano de procedimientos que reflejan un “automatismo mecánico”, como sucede con aquellos que pretenden interpretarla gramaticalmente, esto es, “consistente en observar, con el diccionario en la mano, si en el hecho se han verificado las hipótesis previstas por el legislador penal en forma literal y estricta”; por el contrario, un correcto procedimiento “comprende y supone la interpretación lógica, y no sólo gramatical, buscando “la determinación del pensamiento y voluntad de la ley y aun del motivo que la justifica”
.  

La dogmática jurídica más excelsa, y para no ir tan lejos la de nuestra patria de importantes penalistas, señala de una manera clara que la conducta ilícita “está regida por un verbo y puntualiza comportamiento de acción o de omisión”. Esto es el “verbo rector”, el cual, según REYES ECHANDÍA, quien recoge de manera unánime lo expresado por la doctrina universal sobre el tema, es el “núcleo del tipo”: allí estriba la correcta interpretación de las incriminaciones y precisa que “cuando se habla de verbo rector se quiere diferenciarlo de otros verbos o formas verbales que el legislador suele emplear al describir una determinada conducta y cuya función es accesoria”
. 

Ya el más grande doctrinante del clasicismo penal había dicho que la acción o verbo rector servía para la clasificación de “los sucesos jurídico-penales significativos” y así, una vez definido, se “proporciona el sustantivo al que se conectan, como atributos, todos los demás elementos del hecho punible”
.

Nótese bien la expresión “significativos”, esto es, lo que tiene sentido, lo que otorga norte a los mandatos, lo cual no es posible captarlo o comprenderlo   –el Derecho es ciencia comprensiva-, si se involucran para el Derecho Disciplinario criterios naturalísticos.

La obviedad salta al la vista, puesto que, siendo los delitos de resultado aquellos que se conforman de manera usual a partir de criterios naturalísticos, los parámetros de valoración no encajan en la naturaleza de las faltas disciplinarias, construidas a partir de puros criterios normativo-valorativos.

Por ello, si las faltas disciplinarias se asemejan en estructura a los ilícitos omisivos y éstos demandan un especial estudio en el ámbito del tiempo de la comisión del delito
, es menester pensar que los criterios de su determinación tienen naturaleza especial y, a partir de su propia naturaleza (artículo 21 del C.D.U.), se impone su propia y autónoma construcción.

MEZGER, autor ya citado, refiere que el tiempo de la comisión del ilícito debe precisarse “en razón del derecho”
, esto es, de conformidad con la significación del mandato en concreto.

El concepto de conducta en Derecho Disciplinario no prejuzga sobre si se trata de una acción o de una omisión. Refiere, jurídicamente hablando, el sustrato de lo ilícito.

En nuestra Dogmática del Derecho Disciplinario hemos expresado que “por mucho tiempo en el ámbito del derecho penal se discutió acerca de la acción y de la omisión. Se caracterizan dos bloques bien definidos en torno a tal problemática: el naturalismo, que informó tanto a la dogmática clásica como finalista, el cual resultó insuficiente para explicar los delitos de omisión; y las orientaciones normativas, únicas capaces de explicar tal fenómeno y que lo vinculan con las acciones esperadas por el ordenamiento jurídico, en fin, con las acciones mandadas.

La omisión no existe en la naturaleza. Como se vio tampoco el deber, puesto que éste es una categoría ética y jurídica.

Sin embargo, en derecho disciplinario poca o ninguna importancia tiene diferenciar entre acción y omisión, puesto que, como ha quedado explicitado, toda falta disciplinaria se reconduce a la infracción de un deber: el deber se desconoce tanto por acción como por omisión274. De manera tal que, encontrándonos ante una pura categoría jurídica –el deber–, ningún problema existe para la admisión de la omisión como parte integrante del supraconcepto de acto o conducta.

En innumerables disposiciones nuestra Carta Política habla de acto, hecho punible, conducta, etc.; empero, también es abundante la utilización de las expresiones deber (arts. 2.º, 22, 42, 49, 55, 64, 70, 79, 80, 82, 87, 95, etc.) y omisión (arts. 6.º, 86, 87, 90, 137, 174 y 198). Allí tienen respaldo ambas categorías jurídicas.

La ley disciplinaria también habla de deber (5.º, 22, 23, 27, 28 nums. 2 y 4, 34 num. 1, 35 nums. 1 y 2, 50, 51, 55 parág. 2, 60 y 62 nums. 2, 3 y 4, etc. ncdu) y omisión (27, 34 num. 2, 35 nums. 7, 8 y 12, 47 num. 2, 48 nums. 17, 30, 50, y 55 num. 2 y 61 num. 5 ncdu).

En principio parecería que a la Ley 200 de 1995 le importa la distinción entre acción y omisión (arts. 4.º, 11 y 22), como también al ncdu (arts. 27, 47 num. 2 y 48 num. 50). Empero, también utiliza el supraconcepto arropador de la acción y la omisión conocido como “conducta”, en veces actuar, actuación, actos, comportamiento; en tal sentido se utiliza la expresión en los artículos 17, 23, 25 numeral 5  literal b), 26, 27 numeral 5, 30 parágrafo inciso 1.º y 35 de la Ley 200 de 1995 y 4.º, 23, 26, 28, 30, 34 numeral 38, 35 numeral 6, 39 literales a y b del numeral 1, 40, 43 numeral 7, 47 literales a), f) y g) del numeral 1, 48 numerales 5, 9, 10, 17, 36, 42, 48 y 49, 49, 50, 51, 55 numerales 1 y 2, 56, 61 numeral 5 y 62 numeral 2 del ncdu. 

Para la definición de lo que es constitutivo de falta disciplinaria simplemente da cuenta del “incumplimiento de los deberes”, concepto al cual se reconducen también, como ya se anotó, el incumplimiento de las prohibiciones, impedimentos, inhabilidades y conflicto de intereses, como también el abuso y la extralimitación de los derechos y las funciones (arts. 38 Ley 200 de 1995 y 23 ncdu). 

Si revisamos los catálogos de derechos, deberes, prohibiciones, incompatibilidades e inhabilidades (arts. 39 a 45 Ley 200 de 1995 y 34 a 41, 54 y 62 ncdu, que además incluye el conflicto de intereses) que dan origen a las faltas disciplinarias (arts. 38 Ley 200 de 1995 y 23 ncdu), nos encontramos con que en una amplia mayoría de eventos indistintamente pueden ser cometidos por acción o por omisión. Sin embargo, lo importante es que, siempre, cualquier desconocimiento queda reconducido a la infracción de un deber.

Eventos prototipos de tal forma de pensar son los consignados en los artículos 25 numeral 5º literal b) y 40 numerales 1 y 2 de la Ley 200 de 1995 y 34 numerales 1 y 2, 35 numeral 12, 48 numerales 26, 31, 44, 47, 53, parágrafo 4 literales a), b) y c), 55 numeral 3, 61 numeral 1, 62 numerales 2 y 3 del ncdu.

Allí nos podemos dar perfecta cuenta, que la infracción al deber puede tener origen indistintamente en la acción o la omisión. 

Por tanto, lo que caracteriza la falta no es la acción o la omisión, sino la presencia de una conducta humana que infringe un deber275. Ello se demuestra irrefutablemente con la expresión “abstenerse de cualquier acto u omisión” consignada en los artículos 40 numeral 2 de la Ley 200 de 1995 y 34 numeral 2 del ncdu, pues la palabra “abstenerse” apunta inversamente a la idea de cumplir con el deber, abstenerse de incumplirlo, bien por acción o por omisión. Se consolida tal idea con la regulación en términos amplios de la comisión por omisión por medio de la cláusula de transformación que, en derecho disciplinario, debe ser entendida como de identidad entre acción y omisión (art. 27 num. 2 ncdu).

El concepto de infracción a un deber es recogido por la expresión falta disciplinaria (arts. 5.º, 8.º, 14, 19, 21, 24 a 27, 29, 31, 32, 34 y 38 Ley 200 de 1995 y 2.º a 5.º, 9.º, 13, 18, 23, 24, 26, 30, 38 num. 2, 42, 43, 44, 46, 47 lit. d num. 1 y lit. e num. 2, 48, 49, 50, 52, 55, 56, 58, 60, 61, 63 y 65 ncdu). Por lo que resulta absolutamente irrefutable que la falta disciplinaria tiene que ver con el “desempeño” de la función, y el concepto de desempeño obviamente apunta tanto a la acción como a la omisión (arts. 37 Ley 200 de 1995 y 22 ncdu)".

El artículo 34 de la Ley 734 de 2002 consagra los deberes de los servidores públicos, notándose, a primera vista, que se formulan como mandatos que se infringen fenotípicamente por omisión. En cambio, el artículo 35 da cuenta de las prohibiciones, concepto que en Derecho Penal denota los delitos de acción, empero, también se infringen por omisión como muy claramente aparece en los numerales 7º y 8º; pero además, tal idea resulta subyacente a la prohibición genérica, consagrada en el numeral 1º, puesto que generaliza tal noción para todas las demás faltas, habida cuenta que está prohibido “incumplir los deberes” de que dan cuenta las normas jurídicas. 

De los verbos rectores utilizados para encarar la definición de lo típico en Derecho Disciplinario, a partir de la infracción de deberes, es preciso tener en cuenta que la ya legendaria discusión naturalística sobre acción y omisión no tiene sentido:

“Una casi irresistible figuración de apariencia natural domina gran parte de la reflexión acerca de los deberes”, dice SHUE
.

La naturaleza no conoce de deberes. Su infracción, por tanto la omisión, es un asunto estrictamente jurídico.

RODOLFO ARANGO, en la presentación al libro de SHUE, dice que los deberes no “son entendidos como conceptos que se refieran a una supuesta naturaleza humana o a un orden de las cosas preestablecidos”. Son conceptos centrales entendidos “como cuadros de pensamiento que dependen de múltiples factores y que, por lo tanto, cambian en la medida que las situaciones vitales también lo hacen con el paso del tiempo” 
. 

Ello pone de manifiesto dos cosas: a) No es posible tratar los deberes desde ópticas diferentes a la normativa; b) Los deberes, por su carácter maleable, son institutos regulados por normas legales que no pueden ser pétreas.

De allí que “si cumplir un deber puede resultar, de forma poco sorpresiva, más gravoso que cumplir uno negativo” 
, es obvio que debe distinguirse entre lo que es una infracción a un deber positivo cuya estructura descansa en la relación especial de sujeción y lo que es una infracción a un deber correlativo a un derecho en la tradición jurídica del positivismo, pues aquí estos se imponen a todos como lo reconoce SHUE
.

Si los deberes negativos correlativos a derechos se imponen a todos, los mismos pertenecen al sistema de la relación general de sujeción; por el contrario, si los deberes positivos “necesitan ser divididos y asignados de una forma razonable entre los portadores” y como tal “deben ser limitados”, como dice SHUE allí mismo, es porque sus obligados tienen características especiales, son sujetos calificados y que por obvias razones pertenecen al sistema de las relaciones especiales de sujeción.  

No hay que rebuscar mucho para llegar a dicha conclusión. El mismo SHUE dice que “tenemos buenas razones para considerar a los agentes institucionales titulares de deberes positivos” 
.

Pues bien, podría negarse que, entre dichos agentes institucionales, se encuentran los servidores públicos, regidos por una relación especial de sujeción?.

Se demanda así el reconocimiento de una naturaleza propia del Derecho Disciplinario, tal como lo hace el artículo 21 del C.D.U. Consecuencialmente también, en gran medida, un tratamiento diferencial respecto de las instituciones dogmáticas del Derecho Penal.

No obstante lo anterior, sí es claro que a dogmática de la omisión nos guía en la construcción de los criterios que deben regir el tiempo de la comisión de la falta disciplinaria, y en ello resulta principio indiscutible la siguiente aseveración de un especialista:

“En los delitos omisivos, el tiempo del delito comienza en el instante en que la acción  es exigible ya al sujeto y continua en tanto subsiste este deber”
.

Así entonces, sin duda alguna, su estructura deontológica se corresponde con la de los delitos permanentes, pues en éstos “el mantenimiento ininterrumpido de la conducta típica … en cada momento reproduce la realización del tipo” 
.

2. Estructura diferencial de las faltas disciplinarias y el comienzo de su término de prescripción 

De conformidad con lo analizado y a partir de las necesidades propias del Derecho Disciplinario, resulta pertinente plantear la siguiente división estructural para los efectos de la prescripción de la acción disciplinaria:

2.1. Faltas disciplinarias de infracción de deberes restringida en el tiempo por razones de la producción de un resultado

Son, podría decirse, la excepción, puesto que tienen un alto componente físico-naturalista y como tal, a pesar de infringirse con cierto tracto sucesivo, su desarrollo en el tiempo es limitado.

Ejemplos paradigmáticos de tales manifestaciones las encontramos en los artículos 35 numeral 9º y 48 numeral 3º del C.D.U.

Respecto del primero se tiene que, como el verbo rector es “ejecutar actos”, en principio puede decirse que el tracto sucesivo es de corto desarrollo, sin que pueda, sin más, afirmarse la instantaneidad.

Igual sucede, en principio, con el segundo ejemplo, puesto que las expresiones extraviar y dañar tienen connotación de realización de corta duración.

En ellos el lapso prescriptivo comienza a contarse a partir del momento de la realización del suceso descrito, salvo que entre en juego inmediatamente el cumplimiento de otro deber.

Si ello es así, repetimos, puede darse cabida a la noción de “instantaneidad”, de conformidad con el artículo 30 del C.U.D.

Empero, lo cierto es que las exigencias y demandas del cumplimiento de un deber van más allá, por cuanto siempre nos encontraremos ante la posibilidad de que se active otro deber que extienda el tiempo de incumplimiento del deber, tal como se verá en el siguiente aparte.

2.2. Faltas disciplinarias de infracción reactivada por deberes sobrevinientes

Nos encontramos ante el incumplimiento de deberes que implican la reactivación de otros, puesto que, prácticamente, el servidor público se encuentra de manera permanente en posición de garante respecto de sus obligaciones oficiales.

En efecto, el artículo 34 numeral 15 consagra una fórmula deontológica que obliga al servidor público a la realización de actividades propositivas, puesto que debe ejercer sus funciones “consultando permanentemente los intereses del bien común”, por tanto, ante la realización de innumerables conductas típicas, luego de su consumación, perviven deberes de actuación en orden a desactivar las situaciones antijurídicas creadas.

Tal sucede en el caso en que ejecuta en el lugar de trabajo actos que atenten contra la moral y las buenas costumbres, como por ejemplo sería la exhibición de material pornográfico infantil, el cual le corresponde retirar, incluso después de haber sido descubierto.

O en caso de extravío o pérdida de bienes, correspondiéndole desactivar las situaciones que inciden sobre ellos, por lo que, como se puede ver tanto aquí como en el anterior evento, los deberes iniciales son reactivados por otros deberes paralelos o complementarios de aseguramiento.

Esto es, inicialmente se activan deberes de previsión y protección; luego, ante la falla de los mismos, se reactivan deberes de aseguramiento y salvamento.

Lo anterior también se predica de atentados contra la vida o integridad personal de los habitantes del territorio nacional, puesto que si un servidor público ocasiona afectación de ellos, vulnerando deberes de previsión y protección, se activan los de aseguramiento y salvamento consignados en los artículo 34 numerales 15 –ejercer funciones teniendo en cuenta que los servicios que presta “constituyen el reconocimiento y efectividad de un derecho”- y 38 –actuar “asegurando y garantizando los derechos de todas las personas”-.

Los deberes siempre actúan de manera integrada, se demandan como un todo y no como meras parcialidades.

Así, entonces, no nos encontramos ante una falta de conducta permanente, como lo demanda el artículo 30 del C.U.D., pero sí ante otra de naturaleza “continuada”, que debe recibir el mismo tratamiento según se dispone en la misma norma.  

2.3. Típicas faltas disciplinarias de infracción de deberes por tracto sucesivo

Son las que tradicionalmente se conocen como de conducta permanente y siguen la estructura deontológica ya definida en este artículo y en el precedente sobre la aplicación del principio de favorabilidad.

Son ejemplos paradigmáticos de ellas los numerales 21, 22 y 23 del artículo 34 y numerales 11, 14 y 31 del artículo 35 del C.U.D.

En ellas el lapso prescriptivo no comienza a contabilizarse sino hasta que se constate que se ha dejado de incumplir con el deber. Mientras el deber se esté incumpliendo la falta se está ejecutando y por ello no ha terminado de consumarse. Es lo que se denomina punto de partida definido “por el último acto” (artículo 30 del C.U.D.).

2.4. Faltas disciplinarias de prolongación de la infracción de deberes por los efectos sostenibles de la misma 

Son aquellas en las cuales pareciera que la conducta es instantánea, empero, los efectos de la misma se suceden a través de un tracto sucesivo y se comportan jurídicamente como las permanentes.

Ejemplos paradigmáticos de ellas son las faltas de los numerales 2º, 10  y 28 del artículo 35 del C.U.D.

En la primera se impone un trabajo que recae sobre otro y la falta permanece hasta que el otro cesa en la realización del trabajo; en la segunda se constituye en acreedor o deudor y tal situación se mantiene hasta tanto no se liberen las respectivas obligaciones; y en la tercera los criterios u opiniones que se manifiestan buscan influir en otro u otros, por lo que se mantiene la conducta hasta tanto se realicen actos inequívocos de revocatoria de la influencia.  

La acción tiene naturaleza transitiva, pues despliega sus efectos desde el momento de su realización hasta tanto la misma no se revoque o anule, esto es, sus efectos van más allá de la mera acción corporal.

Es decir, la acción recae sobre otro sujeto –a quien se impone, adeuda o acredita y manifiesta- y permanece en un lapso de tiempo mientras se encuentre vigente la acción, de allí su transitividad, por lo cual también este tipo de acciones son llamadas “transeúntes”, puesto que “la acción y sus resultados recaen sobre algo exterior, o permanecen en él”
.

De ellas da clara cuenta el artículo 26 del C.U.D., pues se le atribuye también al autor, no sólo la conducta sino también los efectos de la misma, así estos se produzcan durante el tiempo del desempeño del cargo o funciones o después de su dejación.

BELING, el padre de la tipicidad, quien creó el concepto de tipo penal en el año de 1910, precisamente el tema central aquí debatido, afirma categóricamente que existen tipos en los cuales se demanda la “concurrencia de un evento o estado temporalmente posterior a la acción como resultado (ya físico, por ej., la muerte de un hombre, o espiritual, como por ej., tomar conocimiento, escandalizar)”
 (Resaltados nuestros). 

Como se puede ver los ejemplos traídos de permanencia de los efectos y de la acción misma pueden ser de naturaleza espiritual y, si se dan de manera temporalmente posterior a la acción, es porque implican su prolongación dada la transitividad especial de la que surge una especie de tracto sucesivo.

En efecto así sucede, por ejemplo, en el delito de fraude procesal, considerado por la jurisprudencia como de efecto permanente, pues mientras dure el engaño se está ejecutando: “se trata de un delito que si bien para su consumación no requiere de resultado alguno, es de carácter permanente, en cuanto comienza con la inducción en error al funcionario judicial o administrativo, pero se prolonga en el tiempo, en tanto subsista la potencialidad de que el error siga produciendo efectos”. El límite, para que no se extienda indefinidamente, está dado por la ejecutoria de la resolución sobre la cual se busca incidir
 (Subrayas fuera de texto).

En oportunidad más reciente dijo:

A todo lo expuesto adiciónese que la prescripción formulada por el demandante en todo caso no ha tenido ocurrencia pues la circunstancia de estar ante un delito permanente, cuya ejecución es cierto que se inició en mayo de 1996 con la interposición de la acción constitucional pero se prolongó hasta noviembre de 1997, cuando el Tribunal Constitucional advirtió el engaño al que estaban siendo sometidos los jueces de tutela, de manera que se impone tener como último acto consumativo del fraude procesal el instante en que fue descubierto el engaño por el juez supremo en materia de control constitucional, esto es, cuando dictó la sentencia de revisión
, de modo que entre el momento en que cesó la acción típica y la resolución acusatoria solamente pasaron cuatro años diez meses y seis días, por manera que no alcanzaron a transcurrir los 5 años que establecía el artículo 80 del Decreto 100 de 1980 (actual artículo 83 de la Ley 599 de 2000)
. 

El engaño y la recomendación por su misma naturaleza tienen repercusiones espirituales y permanecen en el tiempo, así se acepte que tanto la falta disciplinaria como el delito que originan sean de mera conducta.

La razonabilidad de los argumentos expuestos es evidente, pues tiene respaldo en la doctrina de habla hispana y coincide con lo allí expresado
.

Desde el punto de vista ontológico también así lo acredita la filosofía:

Las acciones se clasifican en inmanentes  y transitivas. Las primeras tienen lugar “en el mismo agente que las realiza, y en virtud de la misma potencia por la cual la realiza”, son por tanto acciones que consisten “simplemente en hacer algo”; por el contrario, las transitivas tienen lugar “en algo distinto del agente, o al menos en virtud de una potencia (pasiva) distinta de la potencia activa por la cual el agente la realiza”, toda vez que la acción transitiva “es hacer algo a algo”. Unas y otras tienen objetos, empero, en las inmanentes el objeto es aquel con el cual están “relacionadas”, mientras que en las transitivas el objeto es aquel en el cual “se realizan”
.
Aquí, por su estructura similar a las faltas de tracto sucesivo, se aplican las mismas reglas de que da cuenta el artículo 30 del C.U.D. para las faltas de naturaleza permanente.
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Introducción
Los indígenas como destinatarios de la ley disciplinaria son sujetos disciplinables cuando administran recursos públicos del Estado,  pero solo en la medida que hayan recibido capacitación por parte del Estado. Esta capacitación tiene dos finalidades; por un lado lograr la comprensión sobre las cláusulas establecidas en el contrato de administración con el respectivo ente territorial, sea este municipio o departamento (en el caso de corregimientos departamentales) y por otra parte, conocer las consecuencias jurídicas en el evento de la comisión de una infracción disciplinaria. La normatividad aplicable actualmente es la establecida en la Ley 734 de 2002 y en cuanto a la competencia por la calidad del sujeto disciplinable, le corresponde de manera exclusiva a la Procuraduría General de la Nación el disciplinar a los particulares y por ende, a los indígenas.

Actualmente y por mandamiento de la ley disciplinaria, la facultad de disciplinar a los indígenas, como particulares que son, se encuentra exclusivamente en cabeza de la Procuraduría General de la Nación.

Como es sabido, la actividad disciplinaria es desplegada por parte del Estado en la medida que la conducta antijurídica del sujeto pasivo afecte el deber funcional, donde es ese mismo Estado el que actúa como sujeto pasivo de la acción u omisión. Entonces, estamos instalados frente al concepto de “deber”, que para efectos disciplinarios, está dirigido a garantizar la buena marcha de la administración pública, que en últimas, debe traducirse en la confianza del colectivo social sobre las instituciones que desarrollan los fines de nuestro Estado Social y Democrático de Derecho, los cuales obviamente se encuentran en la Constitución Nacional, que por antonomasia, es la norma superior sobre la cual debe gravitar todo el andamiaje del Estado en procura de desarrollarla y hacerla letra vida en la praxis cotidiana.

Hasta este punto no tendríamos en principio ningún problema con relación a la facultad disciplinaria en cabeza de la Procuraduría General de la Nación entratándose de indígenas como sujetos activos manejando recursos públicos, conllevando con ello el incumplimiento de deberes. El primer problema nace desde la misma estructura de infracciones de deberes sobre la que está cimentada el régimen disciplinario, cuya fuente esta soportada en la tradición jurídica occidental, la cual responde como todo desarrollo jurídico que es, a la realidad de los pueblos y a su evolución social a través de estructuras y coyunturas que la hacen evolucionar a la par, para actualizarse de acuerdo con dicha realidad.

Si nos trasladamos a la tradición cultural, social, antropológica, sociológica e histórica de los pueblos indígenas americanos, encontramos que las fuentes de sus sistemas jurídicos tienen origen muy diferente a las fuentes románicas o anglosajonas; primando en primer lugar la diversidad de criterios, la casi total ausencia de normas escritas y lo más importante, la presencia de cosmovisiones diferentes. Solo hasta hace quinientos años el camino de los pueblos originarios americanos sigue el mismo camino de las estructuras traídas de Europa, no por consenso, ni por asimilación mutua o por respeto de las diferencias, sino por la simple imposición del conquistador y de esa manera, dichas estructuras impuestas se han mantenido hasta nuestros días, hasta cuando instrumentos internacionales y la misma aceptación de respeto por las diferencias y particularidades hechas en la Constitución Colombiana de 1991, han reivindicado los derechos de estos pueblos a la autodeterminación y al respeto.

Concretando, nuestro sistema jurídico disciplinario está montado sobre la infracción de “DEBERES”, los cuales son exigibles de toda persona que sea sujeto disciplinable de la manera y en los términos establecidos por nuestra ley occidental; pero, este concepto tan claro para nuestra estructura de pensamiento individual y colectivo, no lo es tanto para el miembro de una comunidad indígena, en la medida que a pesar de las múltiples diferencias entre etnias y aún entre comunidades, así pertenezcan a la misma familia lingüística, tienen un denominador común, cual es la de unas cosmovisiones creadas dentro del concepto de “SER” y no sobre la concepción de derechos, obligaciones y deberes; en la medida que lo natural y lo sobrenatural, lo divino y lo humano, el entorno físico y la concepción de individualidad o colectividad se funden en un todo inescindible, no susceptible de separación, fraccionamiento o parcelación.

Equivocadamente se ha pensado que si vemos a un Guambiano o un Kamsa montando una moto, o a un Guajiro conduciendo una camioneta de alto cilindraje o a un Curripaco manejando una embarcación con motor, entonces estos no pueden ser considerados como indígenas en todo el sentido de la palabra por el hecho de utilizar artilugios modernos y como conclusión “lógica” concluyen que piensan y actúan como nosotros lo hacemos y que por ende, se deben someter a nuestras estructuras sociales y jurídicas. Desafortunamente se traduce el concepto de “tecnología” como parámetro para determinar el grado de cercanía o distancia del indígena con la cultura occidental, no permitiéndonos la aproximación a su concepción de “SER”, exigiéndoseles siempre que piensen y actúen como yo o mi vecino lo haría y por lo tanto, cuando se trata de un operador disciplinario, invariablemente la conducta cometida por el indígena como sujeto disciplinable por la administración de recursos públicos, es vista bajo la estructura dogmática del “DEBER” y no en la concepción de “SER”.

El deber funcional adquiere toda su dimensión en el desarrollo de la ecuación conducta, falta, responsabilidad y sanción; surgiendo por lo tanto el segundo de los problemas. Si todo el ejercicio de la facultad sancionatoria del Estado culmina con un juicio de valor con relación a la responsabilidad o no del sujeto activo, la sanción para el caso de los particulares es como principal la de multa, concurrente con la de inhabilidad; luego no se podría predicar como sanción unitaria la de inhabilidad sin contemplar la de multa, pues como lo dice el tenor de la norma, esta es concurrente a la primera y se aplicará si solo sí se aplica la respectiva multa al sujeto hallado disciplinariamente responsable.

Ahora, retomando el primero de los problemas, tenemos que la cosmovisión de ser de los indígenas, implica por obvias razones un criterio diferente al nuestro con relación a la propiedad, donde lo que prima es el criterio “COLECTIVO”  y no el “INDIVIDUAL”; de hecho, cuando un indígena maneja recursos públicos es con relación al manejo de los dineros que por virtud de la Ley 715 de 2001 le son asignados por el Sistema General de Participación a cada uno de los “RESGUARDOS” y al ser estos predios de carácter colectivo, imprescriptible, inembargable e inajenable, ya desde este punto nos encontramos con una aceptación expresa del sentido colectivo del destinatario del recurso, aclarando lógicamente con relación a los recursos asignados a su respectivo resguardo.

Es justamente en el punto del cumplimiento de la sanción donde encontramos uno de los mayores problemas; en la medida que la sanción está diseñada para ser cumplida por una persona dentro de una concepción occidental del derecho y no sobre una persona que ancestralmente tiene un concepto “COLECTIVO” de propiedad; entonces, al no tener el indígena bienes que se puedan identificar como de propiedad privada o recursos que sean de su esfera individual para poder perseguir ejecutivamente, se terminaría por sancionar pecuniariamente al resguardo, que dicho sea de paso, más que el Estado, es el sujeto pasivo del mal manejo de los recursos, en la medida que estos se dirigen directa y materialmente en su beneficio; luego, si el daño deja de ser una generalidad y se convierte en una particularidad identificable con claridad, no sería descabellado el pensar que sean las mismas autoridades tradicionales del respectivo resguardo las que se encarguen de investigar y sancionar al indígena que haga mal uso de los recursos a los cuales por ley tienen derecho.

En conclusión, para el problema planteado, no podemos canalizar el quehacer disciplinario alrededor de un sujeto individualmente considerado, sino que tenemos que repensarlo en los términos de un individuo colectivo, como parte que es de un tejido social en términos más restringidos que el de hacer parte de la sociedad colombiana, como el resto de ciudadanos. 

Tenemos por el momento dos problemas identificados, por un lado la aplicación de una estructura normativa montada en el concepto occidental del “DEBER”, frente a una cosmovisión integral soportada en el concepto ancestral del “SER”. Por otro lado, al ser diferentes estos conceptos frente al problema jurídico que nos ocupa, encontramos una dificultad más grande aún en la aplicación de la sanción de multa que establece el régimen disciplinario especial para los particulares. Como se puede entrever, desde el manejo de estructuras lógicas, al estar soportada la posición de los indígenas como sujetos disciplinables en estructuras de base y premisas erróneas, necesariamente el resultado final del ejercicio disciplinario cual es la sanción es igualmente erróneo y esto se apreció con claridad en nuestra exposición del problema a solucionar con el trabajo de investigación propuesto.
El problema planteado entonces, no se trata de demostrar la hipótesis sobre la existencia de causales de exclusión de responsabilidad o de proponer el cambio de la sanción pecuniaria por otro tipo de sanción; juntas alternativas no son suficientes para lograr una solución definitiva a la hipótesis plasmada en la presente propuesta y como ya se manifestó, al partir de premisas erróneas, seguirían el mismo camino de imperfección estructural.

De conformidad con todo lo anterior, una primera conclusión de la hipótesis es que el régimen disciplinario especial para los particulares no responde a las exigencias de investigar y sancionar a los indígenas que manejen recursos públicos.

Una segunda conclusión es indicadora de que no sería tampoco posible el diseño y la estructuración de un procedimiento especial para los indígenas que manejen recursos públicos.

Una tercera conclusión es que el excluir de responsabilidad o modificar la sanción tampoco solucionan el problema.

La cuarta conclusión nos conduce a una inevitable afirmación; tiene que darse una propuesta lógica y metodológica que llene los vacíos y sirva como derrotero para determinar una alternatividad disciplinaria basada no en la construcción de un modelo normativo especial para los indígenas, pues esto es un imposible; sino en el respeto de las diferencias y particularidades para llevar a la tesis de la necesidad de entregar la facultad disciplinaria a las Autoridades de los Pueblos Indígenas.

Ya habíamos hecho mención a que el manejo de recursos públicos por parte de los indígenas se daba en virtud de la Ley 715 de 2001 con relación a recursos del Sistema General de Participación, reconocidos a favor de los Resguardos Indígenas. En esta Ley primordialmente, se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los artículos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitución Política y se dictan otras disposiciones para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, entre otros. En lo que tiene que ver exclusivamente con Sistema General de Participación y los resguardos indígenas como beneficiarios de esta; estos recursos deben destinarse prioritariamente a satisfacer las necesidades básicas de salud incluyendo la afiliación al Régimen Subsidiado, educación preescolar, básica, primaria y media, agua potable, vivienda y desarrollo agropecuario de la población indígena.

Como inferencia lógica de lo anterior se puede deducir, que si los recursos destinados a solucionar sus necesidades básicas insatisfechas no cumplen con el fin social para el cual fueron establecidos, entonces no solo es el interés general el que se encuentra quebrantado, sino la afectación está dirigida en primer término a la comunidad a la cual se le habían asignado dichos recursos, luego nos encontramos ante un sujeto pasivo cualificado.

Ahora la pregunta que surge es; si la estructura disciplinaria actual no se adecua al caso de los indígenas que administran recursos públicos y si se hace necesario o por lo menos deseable, entregar facultades disciplinarias a las Autoridades de los Pueblos Indígenas; entonces, como hacerlo, en que casos y bajo que criterios y ese es justamente lo que se pretende desarrollar con el presente trabajo de investigación.

Con fundamento en la autonomía de los pueblos indígenas, la búsqueda de la efectiva realización de los derechos de los pueblos indígenas y la facultad de administrar justicia por sus propias autoridades, que dicho sea de paso, está reconocida por la Constitución Nacional
; se ha aplicado la jurisdicción especial indígena como mecanismo de consolidación autonómica de estos pueblos amerindios. Pero este derecho a la administración de su propia justicia tiene su origen en instrumentos internacionales de derechos humanos, en especial por el Convenio 169 de la OIT de 1989 sobre pueblos indígenas y tribales en países independientes, ratificado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991. Se puede afirmar entonces, que el enunciado completo del convenio en comento se integra a nuestra ordenamiento en virtud del Bloque de Constitucionalidad y por ello, se hace necesario adecuar las normas a lo establecido en este, en consonancia claro está de nuestra Constitución Nacional, que dicho sea de paso, en todos sus apartes tiene coherencia lógica y jurídica con lo ratificado.

En virtud de lo anterior, desde ese mismo año de 1991 se ha venido trabajando sobre los nuevos criterios autonómicos en procura de estructurar la Jurisdicción Especial Indígena. El primer gran escollo encontrado, se presentó en la misma diversidad y variedad de criterios en cuanto a la concepción de justicia y sus formas de aplicación fáctica, que por obvias razones generaron resistencia en la jurisdicción ordinaria y por ende, frecuentes conflictos de competencia. De nuevo nos encontramos con la gran barrera que representa el tratar de pensar en función de deberes y no en función del ser y la equivocada pretensión de reducir el problema bajo fórmulas de antropología jurídica unificadora de criterios diferenciales entre el indígena y el occidental; es en este punto donde se encontró el segundo escollo, cual es la imposibilidad de unificar una estructura lógica (dentro de nuestra lógica) o de encontrar la piedra filosofal, que permitiera interpretar bajo nuestra óptica la Jurisdicción Especial Indígena.

Pero justamente es esta contradicción e imposibilidad de unificar criterios de aplicación práctica de la Jurisdicción Especial Indígena, la que abrió dentro de nuestro pensamiento jurídico interno un espacio interesante y hasta cierto punto inexplorado para darle solución a un sinnúmero de variables, no desde la perspectiva legislativa como es propio de nuestra tradición jurídica santanderina, sino desde la jurisprudencia emanada del Concejo Superior de la Judicatura y de la Corte Constitucional, donde el norte unificador siempre ha sido la Constitución Política y el Bloque de Constitucionalidad, supliendo con ello la falencia legal que parecía insuperable para lograr evolucionar el principio superior de autonomía.

A manera de ejemplo, la Corte Constitucional ha establecido unas reglas mínimas de interpretación para definir en cada caso particular, sobre la aplicación de la jurisdicción ordinaria o la Especial Indígena a saber:

· A mayor conservación de sus usos y costumbres, mayor autonomía.

· Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el mínimo obligatorio de convivencia para todos los particulares.

· Las normas legales imperativas (de orden público) de la República priman sobre los usos y costumbres de las comunidades indígenas, siempre y cuando protejan directamente un valor constitucional  superior al principio de diversidad étnica y cultural.

· Los usos y costumbres de una comunidad indígena priman sobre las normas legales dispositivas.

En el mismo orden de ideas, la Corte Constitucional al estudiar el artículo 246 de la Constitución Nacional, revela cuatro ejes de la Jurisdicción Especial Indígena para articularla con base en el ordenamiento constitucional, a saber:

· La existencia de autoridades tradicionales de los pueblos indígenas que ejercen jurisdicción.

· La facultad de éstas para establecer normas y procedimientos propios, de acuerdo con sus usos y costumbres.

· La sujeción de dicha jurisdicción a la Constitución.

· La competencia del legislador para establecer la forma de coordinación entre la jurisdicción especial y la jurisdicción nacional.

Como se puede observa, a pesar del poco tiempo de desarrollo de esta Jurisdicción, ya podemos encontrar avances significativos y experiencias sobre los cuales podemos construir la propuesta de entregar facultades disciplinarias a las autoridades tradicionales de los pueblos indígenas, las cuales en nada riñen, se contradicen u oponen a los altos preceptos constitucionales, máxime cuando el convenio 169 de la OIT, permite que el concepto de autonomía se extienda al derecho disciplinario como parte que es del derecho sancionatorio del Estado.

Ahora, nos encontramos frente a un tercer problema, que por razón de coherencia lógica no se trató o mencionó en la descripción general del problema, pero que de todas formas hace parte de este. Al hacer el análisis del Convenio 169-1998, incorporado a nuestra legislación en virtud de la Ley 21 de 1991, encontramos la obligación de establecer la consulta previa
.

En este orden de ideas, una medida legislativa como lo es la expedición de la Ley 734 de 2002, que en el inciso 2 del artículo 25 estableció que los indígenas que administren recursos públicos se disciplinaran conforme a dicho código; indudablemente debió surtir el trámite de la consulta previa “a los pueblos interesados”, en la medida que son susceptibles de ser afectados.

Entonces, ya que la decisión de entrega de facultades disciplinarias a las Autoridades Tradicionales de los Pueblos Indígenas debe tener su origen en una propuesta hecha por el Señor Procurador General de la Nación al Congreso de la República en virtud de sus facultades legales
; se debería aprovechar para agotar previamente el procedimiento de consulta previa, para efectos de hacer efectivo, actual y real el principio Constitucional por parte de la Procuraduría General y con ello dar vía libre al desarrollo del derecho disciplinario sobre un aspecto aún no manejado.

El indígena al entrar dentro de la categoría de sujeto disciplinable debe ser mirado y tenido en cuenta como sujeto ético que es, y en consonancia con el respeto de las diferencias que pregona nuestra Constitución Política, no se debe partir de la premisa de inferioridad psicológica o menor capacidad de comprensión que se traduce como causal de inimputabilidad; sino por el contrario, se le debe mirar como sujeto capaz de comprenderse y entender, pero conforme a su propia estructura social y de pensamiento, que como ya se dijo, fusiona en un todo inescindible lo individual y lo colectivo. Es por ello también, que no podemos estar de acuerdo con la valoración simplista adoptada por la Corte Constitucional con relación a que si el indígena no recibe capacitación para el manejo de los recursos por parte del administrador de los mismos, entonces no se puede endilgar responsabilidad disciplinaria
 . Esto no se trata de adoptar medidas proteccionistas o de entender al indígena como individuos frágiles y aislados, bajo la arcaica concepción que se tenía hasta bien avanzado el pasado siglo XX y que se perpetuó por más de quinientos años; por el contrario, estos deben ser reconocidos como iguales bajo el parámetro de la diferencia y merecer el respeto, aún en este tipo de valoraciones.

El objetivo general de este trabajo, desde una perspectiva académica, es proponer una reforma legal dirigida a otorgar facultades disciplinarias a las autoridades tradicionales de los pueblos indígenas, con relación a los miembros de la respectiva comunidad en la administración de los recursos públicos y que tengan que ver exclusivamente con esta.

De manera específica se trata de conocer los antecedentes mediatos de los pueblos indígenas, antes, durante y después del descubrimiento y conquista de América por parte de los europeos, con el fin de entender desde sus bases la problemática propuesta.

Apreciar la relación del Estado y la sociedad con las comunidades étnicas colombianos, resaltando su reconocimiento cultural y político.

Medir el impacto social, cultural, político y económico de las comunidades étnicas colombianos, teniendo en cuenta su participación  en la formación de un país multicultural.
Identificar y delimitar el ámbito de acción misional de la Procuraduría General de la Nación, con relación a los derechos de las comunidades indígenas colombianas.

Entender los conceptos de pluralismo cultural y jurídico con relación a los pueblos nativos americanos.

Comprender el concepto de individuo-grupo-territorio y diferenciarlo de nuestra concepción occidental.

Hacer una aproximación a los derechos de los pueblos indígenas en cuanto a su autonomía, territorio, salud y seguridad social, etno-educación y sistema general de participación.

Entender la consulta previa como mecanismo de los pueblos indígenas para participar en la decisión de medidas legislativas y administrativas que los afecten, conociendo su marco legal y jurisprudencial.

Desarrollar los conceptos sobre jurisdicción especial indígena en sus marcos constitucional, legal, reglamentario y conceptual.

Identificar los aspectos relevantes del régimen disciplinarios y los indígenas como sujetos disciplinarios, estableciendo parámetros generales para la solución de los problemas planteados.

Propiciar un espacio de reflexión al interior de la Procuraduría General de la Nación, con relación a la necesidad de elaborar una propuesta que contribuya a la realización del objetivo general.

Así, el modelo teórico del trabajo propuesto parte de la premisa de que el Derecho es una construcción social y entendiendo que la investigación jurídica se puede desarrollar a partir de una serie múltiple de enfoques, sean estos sociológicos, antropológicos, filosóficos, históricos, comprensivos, holísticos, dialécticos, empíricos, predictivos o aún dogmáticos; de todas maneras todos ellos buscan resolver problemas jurídicos, muchas veces desde concepciones eclécticas compartidas.

Para nuestro estudio, como lo que se busca es plantear hipótesis útiles dirigidas a dar soluciones prácticas en el mundo de lo real, el modelo a utilizar es el jurídico–propositivo, teniendo en cuenta los aspectos normativos, fácticos y axiológicos que se encuentran presentes en el problema planteado.

Para concretar lo anterior en premisas lógicas y comprobables, se tomaran como fuentes de investigación jurídica la Ley, la jurisprudencia, la doctrina y la realidad social.

1.
Marco histórico

1.1
Antecedentes históricos
Para poder comprender las complejidades y la especificidad del tema abordado, es necesario hacer una retrospección histórica de las coyunturas históricas que definen y moldean las estructuras sociales, económicas, políticas y jurídicas que tienen relación con los pueblos indígenas, sus derechos y la manera como se integran a la Colombia inclusiva pero pluricultural establecida constitucionalmente y que con base en el respeto de las diferencias, genera nuevos formas de interrelación en el presente siglo XXI. Esta vista al pasado nos ayuda a comprender de mejor manera las particularidades de cada uno de los pueblos indígenas y la manera como sus propias instituciones tradicionales han evolucionado y han asimilado estructuras antes impuestas, pero que ahora han interiorizado como propias.
1.1.1
La América precolombina

Antes de la llegada de los españoles, en el territorio americano convivían pueblos en diferentes estados de desarrollo; algunos de ellos con desarrollo significativo en aspectos científicos, artísticos y económicos, como es el caso de los mayas, radicados en Guatemala y Yucatán; los aztecas, establecidos en México; los incas, que ocuparon el Perú y los Chibchas en el territorio de la actual Colombia. Otros pueblos por su parte, su desarrollo se encontraba limitado al interior de sus propias cosmovisiones e interacción con el medio y son justamente estos pueblos los que lograron sobrevivir hasta nuestros días, reafirmando su identidad y reclamando un espacio dentro de la modernidad y la sociedad occidentalizada. A pesar de las grandes diferencias, subyace en todos ellos una interpretación mágica de la realidad y una interacción con el medio, que hace que el descubrimiento de sus particularidades no deba hacerse desde fuera, sino dentro de su propia construcción del mundo.

Con relación al número de población aborigen de las Américas antes del Descubrimiento, no existe un dato cierto o por lo menos confiable, toda vez que los datos fluctúan entre cien millones y tres millones y medio de habitantes nativos, lo cual no nos indica la magnitud de la tragedia humana que representó la influencia europea dentro de pueblos hasta el momento libres.
Lo único cierto y en lo que coinciden la mayor parte de los historiadores, es que nuestro continente estaba poblado por una variedad de culturas, con símbolos, con tradiciones, costumbres, artes, conocimientos y saberes, las cuales fueron ignoradas, menospreciadas y destruidas, en su gran mayoría, por los conquistadores que llegaron de Europa con su afán de riqueza, de dominación y con una invencible convicción de su superioridad sobre los pueblos nativos americanos.
 Los estudios realizados sobre la denominada por algunos época de la conquista y por otros la gran invasión, concuerdan en afirmar que la población indígena fue diezmada, casi a desaparecer en un 90%; cometiendo de esta manera uno de los actos más bárbaros en la historia de la humanidad, donde murieron hombres y mujeres indígenas y con ellos, su mayor legado, los conocimientos y los saberes ancestrales.

Hasta el momento del arribo de los españoles a tierras de la actual Colombia, la distribución de los pueblos indígenas era la siguiente:
En la península de la Guajira un complejo cultural Arawak dominaba el territorio; en la Sierra Nevada de Santa Marta la confederación de los tairona agrupaba distintos pueblos de habla Chibcha y sobre el litoral Atlántico se asentaban numerosas comunidades Caribe. Al occidente, dominando el Atrato, estaban los tule, sobre el Darién los cueva y sobre los ríos Sinú y San Jorge una densa población Zenú. 

 En la costa Pacífica los pueblos chocó estaban distribuidos a lo largo de todo el territorio mientras que en el noroeste andino se encontraban pueblos, probablemente Caribe, como los pozo, carrapa, nutibara y arma. En los actuales departamentos de Caldas y Quindío los anserma y los quimbaya agrupaban poderosas confederaciones y en Santander, caribes del pueblo Yariguie dominaban la olla del Magdalena junto a los opón y carare. Allí también se encontraban los barí y los chitará, y en la frontera con los muisca el pueblo chibcha de los guane. En el altiplano de Cundinamarca y Boyacá estaba la nación Muisca, la más numerosa hallada por los conquistadores. 

 Hacia el centro y sur del valle del Magdalena y en conflicto con los muiscas, habitaban diversos pueblos de origen Caribe, entre los que se menciona a los panche, coyaima y yandaquí. En el actual Valle del Cauca tenían asiento los lilí y gorrión, mientras que en Nariño vivían los pueblos pasto, abad y quillacinga. En los llanos Orientales pueblos arawak como la nación Achagua y Sáliva vivían junto a otros pueblos Caribe como los guahibo. Por último, en la Amazonia una infinidad de pueblos desarrollaban distintas alternativas de convivencia con la selva tropical
.

1.1.2 La visión indígena de la conquista española

Una característica determinante en el proceso de dominio Europeo en las tierras americanas, tiene que ver con la temporalidad cíclica de la visión del mundo, donde el ser humano tiene una íntima relación con la naturaleza circundante de la cual hace parte, montando su percepción del mundo alrededor de mitos y ritos donde lo mágico se confunde con lo real. Para casi todas las culturas existía la convicción del nacimiento, evolución, destrucción y surgimiento de un nuevo ciclo, donde el pasado, el presente y el futuro cobran una significación diferente a la de nuestro pensamiento occidental en cual es lineal y plano.

Coincidencialmente, pocos años antes de la conquista española, varias culturas, entre ellas las más representativas de Mesoamérica y Suramérica habían predicho la terminación de un ciclo estructural y el inicio del nuevo; circunstancias esta que facilitó enormemente el triunfo aplastante de las huestes europeas y que explica en gran medida la razón por la cual apenas un puñado de aventureros lograron subyugar imperios enteros.

Si bien es cierto, este pensamiento cíclico contribuyó a la destrucción y casi aniquilación física de la mayor parte de las culturas, la firme creencia sobre la supervivencia del pasado hizo posible que muchos rasgos se consolidaran en las nuevas sociedades mestizas hasta nuestros días; y lo que es más importante para nuestro estudio, posibilitó a algunos pueblos nativos el conservar sus propias cosmovisiones, que como lo ha demostrado el proceso histórico, han sobrevivido a los siglos, permitiendo con ello que podamos trabajar justamente sobre el respeto a sus culturas milenarias; toda vez que lejos de ser ajenas, se encuentran vibrantes y patentes en nuestra psiquis colectiva e individual, al ser descendientes de ellos, que son por decirlo de alguna manera, la más pura expresión de americanidad y autenticidad.

Los indígenas consideraban a los españoles como seres extraños en cumplimiento de las profecías y los identificaron en muchos casos como los hijos del sol, o dioses con el derecho supremo de dominarlos. Esta idea era potenciada por las tecnologías y técnicas más avanzadas de los europeos, que venían acompañados de caballos, perros, corazas, armas en hierro forjado y en especial armas de fuego como escopetas, mosquetes y arcabuces
.
1.1.3
El descubrimiento, conquista y colonia española en Colombia

No es posible entender el proceso de descubrimiento, conquista y colonia, sin antes comprender el contexto histórico que impulsa este fenómeno, toda vez que a partir del siglo XVI, el desenvolvimiento de los diferentes pueblos está relacionado de manera directa con la coyuntura histórica mundial de la expansión europea sobre todos los pueblos del mundo (americanos, asiáticos, africanos y oceánicos), potenciada esta por el renacentismo.

Las potencias expansionistas como España, estaban estructuradas como un estado central poderoso y una o más dependencias obtenidas por conquista, luego el nivel proteccionista sobre sus provincias y colonias era en extremo elevado, luego la posición de estas era claramente inferior respecto a la metrópoli, siendo su sistema, tributario con relación a esta.

Los conquistadores españoles eran generalmente veteranos de las guerras europeas, experimentados en expediciones de conquista, marineros, labradores, artesanos. En lo más alto de la jerarquía estaba el Adelantado, Gobernador o Capitán General; luego se encontraba el Maese de Campo, los Capitanes, Alféreces, Cabos de Escuadra, etc. Como agregados políticos de la Huste conquistadora estaban el Veedor y el Factor, que eran representantes del Rey en la repartición del botín y la defensa del derecho del quinto real. El cuerpo expedicionario estaba representado por los soldados, acompañados además del cuerpo de Ayudantía, donde se encontraban los médicos y los capellanes. Por último, estaban los tamenes o indios cargueros y los lenguas o intérpretes
.

Con el fin de consolidar los territorios descubiertos, conquistados y colonizados, España hace una transculturización de su sistema de vigencias, creencias, técnicas, usos y costumbres a los pueblos recién subyugados y establece instituciones colonialistas de dominación política, económica y social.

A la par del proceso antes descrito y por medio de la deculturación, la Corona Española procede a la expansión técnica y explotación económica, imponiendo su lengua, religión, instituciones, tradiciones y costumbres, las cuales condujeron necesariamente a la conformación de sociedades histórico-culturales mestizas.
Debido a los procesos descritos en los dos párrafos anteriores, el régimen colonial que le siguió al de conquista se caracterizó por un gran descenso de la población indígena tanto por su extinción física como cultural debido, por una parte, a los trabajos forzados a que eran obligados como cargueros, bogas o mineros; por otra parte, las enfermedades desconocidas que los aniquilaron sin poder oponer resistencia; y, por último, el afán de “civilizarlos” de incorporarlos o asimilarlos a la cultura del opresor, intimidando su dignidad y con ello sus posibilidades de expresión del pensamiento.
1.2
Aproximación histórica a la legislación indígena en Colombia

Como ya se vio, el proceso de dominación y de imposición debía montar sus bases sobre estructuras que permitieran establecer un sistema jurídico coherente y al mismo tiempo, dieran la posibilidad de aprovechar las estructuras prehispánicas, con el fin de montar las estructuras que se consideraban más idóneas para el control de los pueblos conquistados.

A pesar que en la nobleza indígena en su mayor parte fue decapitada, las jerarquías indígenas eran respetadas, solo en la medida que aceptaran la hispanización y que cumplieran su papel de poder sobre las masas indígenas, con el fin de afianzar el poder español. Por su parte, los indígenas del común fueron sometidos al marco jurídico de la Encomienda, el Resguardo y la Mita.

1.2.1
La Encomienda
La encomienda fue una institución socio-económica mediante la cual un grupo de indígenas era entregado a un señor encomendero para que trabajara a su servicio, a cambio de protección.

El jurista español y recopilador de las Leyes de Indias definió la encomienda como “un derecho concedido por merced reala los beneméritos de las Indias para recibir y cobrar por sí los tributos de los indios que se les encomendaren por su vida y la de su heredero, conforme a la ley de la sucesión, con cargo de cuidar bien a los indios en lo espiritual y en lo temporal, y de habitar y defender las provincias donde fueren encomenderos, y hacer cumplir todo esto”
.

Esta institución al contrario de lo que muchos creen, no tiene su origen en América, ni fue establecida de manera exclusiva para las reparticiones de indios; esta figura se origina en la España Medieval, donde los reyes, el alto clero o los señores feudales, delegaban la administración de algunos de sus territorios a un encomendero que como su nombre lo indica, recibía la encomienda de explotar, cobrar y recolectar a nombre de quien lo encomendaba, aunque el feudatario gozaba de plena jurisdicción civil sobre sus encomendados.

Para el caso de América, esta figura comenzó a aplicarse a partir de 1503 como iniciativa de la Reina Isabel La Católica, pero con la característica de donación modal, donde la Corona cedía sus derechos de tributo indígena a los encomenderos, pero conservando la soberanía sobre los nativos americanos.

Esta figura se mantuvo a lo largo de los siglos XVI y XVII y comenzó a declinar a principios del siglo XVIII, hasta desaparecer completamente a finales del siglo de la ilustración.

Si bien es cierto, esta figura contribuyó en gran medida a la desaparición de varias de las culturas nativas, al nuclear en un mismo espacio grupos de de población, permitió que algunas de estas pudieran conservar sus costumbres y tradiciones, a pesar de los esfuerzos permanentes de cristianización.

1.2.2
Los resguardos indígenas

Esta estructura socioeconómica consolidada en los siglos XVII y XVIII, fue instituida para la protección de los indígenas en las colonias españolas y consistía en la tierra que se asignaba a un pueblo o reducto de indígenas, de propiedad comunal y de carácter inalienable.

En la primera reforma agraria de 1591 las tierras de resguardos fueron otorgadas por medio de títulos reales; de hecho, en la actualidad varios pueblos indígenas plantean la defensa y reconocimiento de dichos títulos con relación a los territorios que ellos consideran deben ser estregados a sus respectivos resguardos por parte del Gobierno colombiano.

A diferencia de la Encomienda, la reducción indígena tenía su propia organización administrativa y socio-económica, lo que permitió la supervivencia de la mayoría de los grupos indígenas que actualmente luchan por sus justas reivindicaciones.

De un estudio de las Leyes de Indias, se evidencia el esfuerzo de la Corona Española por evitar que el natural se desvinculara de la tierra y esto se deduce de que esta tierras asignadas, eran generalmente las mismas que ellos habitaban hasta antes de la llegada de los europeos. Esto significó para el indígena, la conservación y preservación de sus identidades ancestrales y para los españoles, se aseguraba un ingreso tributario con la conservación  de la raza indígena. Es evidente por lo tanto, una política segregacionista, manifestada en la prohibición de que elementos de otras razas diferentes a las indígenas residieren en los resguardos, pero que a la postre contribuyó a la supervivencia de la mayor parte de los pueblos que hoy conviven con nosotros.

Alrededor de los resguardos se consolidaron los pueblos de Indios o Reducciones, que se fueron asentando en pequeños pueblos, con una autoridad concentrada en los Cabildos de Indios, conformados por un Gobernador (por lo general el antiguo Cacique), dos alcaldes, varios regidores y unos alguaciles.

Según las leyes de 1690 se estableció el Juzgado General de Indios, el cual era una especie de tribunal de asuntos indígenas, organizado alrededor de la Real Audiencia. Además de lo anterior, existía el llamado Procurador de Indios, cuyo deber principal era el de atender las quejas, pleitos y reclamos de los aborígenes.

La asignación de los resguardos estuvo a cargo de los Oidores y Visitadores de la Real Audiencia. Para la conformación del Resguardo se realizaba una visita para establecer la extensión de las tierras y el número de indígenas tributarios que las ocupaban. El Escribano era el testigo de la asignación del Resguardo y consignaba por escrito las disposiciones del Visitador u Oidor, documento este que era el oficial para su legalización
.

Como ninguna otra figura impuesta por los Españoles, el Resguardo contribuyó en gran medida a definir la identidad y particularidad de las actuales culturas amerindias que habitan el país y nos aproximan a la conclusión, de que estos no son pueblos perdidos en el tiempo, sino que son pueblos dinámicos, en constante evolución y con el sentimiento de conservación de su acervo ancestral.

1.2.3
La Mita

Esta estructura económica, respondió a los problemas de falta de mano de obra durante los tres siglos de dominación española e irónicamente su origen a diferencia de los dos anteriores no es hispano, sino de origen en una institución social indígena, que consistía en la obligación de un clan o grupo de trabajar en una labor, por un tiempo determinado y a cambio de una contraprestación.

Existían varias clases de Mita, como la Mita Agraria con una duración de tres o cuatro meses para el laboreo de las haciendas. Otra era la Mita Minera, que duraba por lo general 10 meses y como su nombre lo indica era para trabajar en las minas. La Mita Industrial o de Obrajes se establecía en aquellas regiones donde se implementó la fabricación de tejidos. Igualmente existía trabajo de Mita en el servicio doméstico, para la boga en el río magdalena, para el transporte y acarreo a hombros, entre otras.

2. Situación y estado actual de los pueblos indígenas  colombianos
De acuerdo al último censo realizado en el año de 2005, en Colombia existen 87 pueblos; lo cual convierte a la nación colombiana en el país con mayor variedad multicultural, influenciada por la cultura de pueblos Americanos, Europeos y Africanos, ubicándose de este modo en uno de los países más privilegiados del mundo. Los grupos étnicos, fueron calificados hace un siglo como "salvajes"; hasta la década de los setenta, donde las poblaciones Indígenas apoyadas principalmente por el Estado propiciaron una reafirmación cultural, con la cual buscaban el reconocimiento y la protección a su cultura, costumbres y a la conservación de su habitad, dicho reconocimiento se cristaliza en la Constitución Política de 1991, abriendo camino para una participación activa de los indígenas en la vida política del país, diseñando una nueva etapa reivindicativa. Mediante el voto Popular han logrado importante representación en el Congreso de la República, Asambleas departamentales, Gobernaciones y Consejos municipales entre otros, en distintas regiones del país.

Las comunidades Indígenas son considerados por la Constitución actual como comunidades culturales diferentes y las personas que las constituyen, en consecuencia, tratadas como portadoras de otros valores, con otras metas y otros sueños. Ya no son candidatos a sufrir el proceso compasivo de descenso a la cultura y a la civilización, sino sujetos culturales plenos, en función de la humanidad que encarnan, con derecho a vivir acorde con sus creencias y a perseguir las metas que juzgan loables, dentro del marco ético mínimo que la propia Constitución señala. 

El proceso representativo y pluralista que llevó a la expedición de la Constitución de 1991, en el que intervinieron directamente representantes de las comunidades indígenas, dio lugar al reconocimiento expreso de la diversidad étnica y cultural y a su protección efectiva mediante la creación de una jurisdicción especial indígena. En efecto, el artículo 1 de la Carta consagra el pluralismo como un cimiento axiológico del Estado Social de derecho colombiano.

Entre las garantías constitucionales se resaltan las siguientes:

· Art.7 C.P. Reconocimiento a la variedad étnica cultural en la nación.
· Art. 10 C.P. Su lengua y dialecto son oficiales dentro del territorio Colombiano, convirtiendo a las comunidades Indígenas en bilingües y en biculturales.
· Por su parte en el Art. 63  de la Carta Magna,  es garantista en cuanto a la protección del patrimonio y bienes de estas comunidades.
· Igualmente en el Art, 286 C.P., son declaradas entidades territoriales.
Palmariamente el constituyente del 91, abre paso a los territorios indígenas, los cuales protege como patrimonio “inalienables, inembargables, e imprescriptibles”, protegiendo la integridad territorial y cultural de éstas comunidades, de manera que éstos bienes no pueden ser objeto de transacción alguna por parte de ningún miembro de la comunidad.
· Art. 68 C.P.C, promueve al desarrollo  cultural y de su identidad.
· El artículo 246 de la Constitución Política, por su parte, establece la jurisdicción indígena, en los siguientes términos: "Las autoridades de los pueblos indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitución y leyes de la república. La ley establecerá las formas de coordinación de esta jurisdicción especial con el sistema judicial nacional."
“El análisis de esta norma muestra los cuatro elementos centrales de la jurisdicción indígena en nuestro ordenamiento constitucional: la posibilidad de que existan autoridades judiciales propias de los pueblos indígenas, la potestad de éstos de establecer normas y procedimientos propios, la sujeción de dichas jurisdicción y normas a la Constitución y la ley, y la competencia del legislador para señalar la forma de coordinación de la jurisdicción indígena con el sistema judicial nacional. Los dos primeros elementos conforman el núcleo de autonomía otorgado a las comunidades indígenas -que se extiende no sólo al ámbito jurisdiccional sino también al legislativo, en cuanto incluye la posibilidad de creación de "normas y procedimientos"-, mientras que los dos segundos constituyen los mecanismos de integración de los ordenamientos jurídicos indígenas dentro del contexto del ordenamiento nacional. En la misma estructura del artículo 246, entonces, está presente el conflicto valorativo entre diversidad y unidad, del que la Corte se ocupará.”

2.1.  Ubicación geográfica
La mayoría de la población indígena de Latino América está situada al noroeste de América del Sur; Colombia es el cuarto países de la región por su tamaño. Está constituido por 32 departamentos que alojan aproximadamente  722 resguardos indígenas (Anexo 1), incluyendo islas e islotes del mar pacífico y Caribe. El territorio nacional se halla en la zona ecuatorial, con el sistema montañoso andino, el cual le concede  al país una variedad topográfica que abarca todos los climas  desde selvas húmedas y llanuras tropicales hasta páramos y nieves perpetuas proporcionando diversidad ambiental.

Algunos grupos de estas comunidades se caracterizan por habitar zonas de extrema sequía como la Península de la Guajira y todas sus actividades se centran en la  capacidad de investigación, recolección y acaparamiento de agua. Aunque estos grupos utilizan generalmente para su subsistencia la agricultura y la ganadería, estas actividades dependen en gran parte de los cortos periodos de lluvias y del aprovechamiento de los ríos que se constituyen en fuente principal de sostenimiento. 

En Colombia se pueden encontrar grupos nómadas de cazadores y recolectores como los Makú y los Cuiva que son organizaciones pequeñas que migran generalmente la llanura selvática. También encontramos comunidades con un patrón de asentamiento seminómada y ribereño. Estos han basado su subsistencia en la horticultura, la pesca, la caza y la recolección. Se establecieron principalmente en las zonas de los llanos, la Amazonía y las selvas del pacífico. 

De igual manera  se encuentran sociedades o comunidades con un arraigado asentamiento sedentario, ubicadas principalmente en la Zona Andina. Estas comunidades se especializaron en la utilización y aprovechamiento de diversos pisos altitudinales que les dieron mayores posibilidades de producción y diversificación en sus cultivos. Generalmente se organizan en cabildos o sociedades altamente jerarquizadas y a este tipo de sociedades pertenecen comunidades como los Tunebos, los Kogis, los Pastos y los Guambianos entre otros. 
2.3 Etnias existentes en Colombia

De acuerdo a las estadistas reflejadas en el censo del año 2005, (anexo 2), se registraron 2.974.485 indígenas viviendo en las ciudades cabezas de municipio, lo cual significa que el 21.57% en la comunidad indígenas se aloja en ciudades capitales de Córdoba, Sucre, la Guajira y Atlántico,  este porcentaje de aborígenes residente en las ciudades refleja la realidad de la problemática social que vive estas minorías a consecuencia del desplazamiento forzado por la violencia, la extinción de resguardos coloniales, y también la búsqueda de una  mejor calidad de vida y de estudio aprovechando las atractivas oportunidades que les ofrece el gobierno para educarse en las principales ciudades del país.

Las poblaciones indígenas que residen al norte del país, debido a su  ubicación geográfica tienen características similares respecto de las condiciones culturales y socio políticas, sin embargo en esta región se resalta el dominio de los Wayu, este grupo el más numeroso y representativo de esa región debido a su organización, población y economía. No así los demás grupos que se han visto disminuidos y desarraigados de su territorio, debido a un acelerado proceso de aculturación que los ha llevado casi hasta su desaparición.
En la región Noroccidental, se caracteriza por ser una región poblada especialmente por los Embera, población que se ha visto diezmada debido a las enfermedades como la tuberculosis, y al continuo desplazamiento a consecuencia del conflicto armado predominante en esa región.

En Nororiente del país, es una de las regiones menos habitadas por los grupos indígenas y los existentes son etnias pequeñas que se han venido extinguiendo por el problema migratorio y la aculturación que han sufrido.

En el Centro del país, a pesar de ser una de las regiones donde se ubicó una gran variedad de etnias, estas se han visto reducidas económicas, sociales y culturalmente debido a la ubicación geográfica de esta región desde la conquista Española, han venido siendo habitadas por mestizos para la explotación de la ganadería, la agricultura y la economía, situación que los ha llevado a una continua migración lo que ha ocasionado que estos grupos en su mayoría se hayan extinguido.

En síntesis cada pueblo indígena tiene su propia organización social diferente a las demás, de acuerdo a la región que habiten conservando sus propias creencias y costumbres, sin embargo entre las diversas tribus que ocupan una misma región pueden presentarse similitudes especialmente en el estilo de vida y la economía, pero cada comunidad tiene bien definido el tipo de autoridad que ejerce el mando en cada tribu indígena.

2.3.
Pueblos indígenas y conflicto armado

A pesar de la políticas de seguridad social diseñadas por el gobierno en la última década y de los avances legislativos respecto de los indígenas, existe un porcentaje considerable de ellos que carecen de tierras y el Estado a desconocido su territorio, derechos y autonomía.

En buena parte del territorio colombiano estas minorías han sido impactadas por la problemática que vive el país con ocasión del conflicto armado interno, siendo muchas veces blanco de los grupos al margen de la ley, en no pocas ocasiones por agentes del mismo Estado, por el narcotráfico y además por la posesión de determinadas zonas del país, debido a la riqueza natural de estos territorios.

Es precisamente este tipo de conflicto el que ha generado un importante impacto en las regiones habitadas por los indígenas provocando un desplazamiento forzado hacia las ciudades, a fin de evitar ser víctimas de la guerra indiscriminada  que ha lesionado en todas las formas posibles a estos grupos.

Como se vislumbra con el incremento del narcotráfico que ha tenido su asiento en las regiones habitadas por los indígenas por ser consideradas aptas para el cultivo y procesamiento del narcotráfico, esta situación ha provocado un desequilibrio ecológico por la devastación de los bosques nativos y la contaminación de las aguas. Por otro lado las continuas jornadas de fumigación por parte del gobierno que en buena parte a contribuido al desplazamiento de estas tribus para evitar ser exterminadas a consecuencia de intoxicaciones y envenenamientos.

Debido al conflicto armado, los pueblos indígenas continuamente enfrentan violaciones a los derechos humanos e infracciones al DIH, tales como: hostigamiento y confinamiento de las comunidades; enfrentamientos armados en medio de su territorio; pérdida de autonomía y del control social interno; impedimento del acceso a zonas de abastecimiento alimentario, de caza, pesca y recolección y a sus lugares sagrados; amenazas y señalamientos; asesinato de autoridades tradicionales y líderes comunitarios (50 de los 250 casos de violaciones a los derechos humanos de indígenas amazónicos entre 1997 y 2003, corresponden a shamanes, dirigentes y autoridades de elección popular); masacres, reclutamiento forzado, pérdida de territorios, nuevos conflictos interétnicos y con otras poblaciones no indígenas; siembra de minas antipersonal o abandono de artefactos explosivos en sus territorios; invasión de propiedades y de territorios indígenas; expansión de la economía de cultivos de uso ilícito y tráfico de droga y debilitamiento de la base económica de subsistencia. 

De acuerdo el estudio realizado por ALDHU (Asociación Latinoamericana para los Derechos Humanos), estos factores afectan la dignidad de la vida individual y colectiva de los pueblos indígenas de Colombia, desintegran y comprometen la totalidad de sus estructuras sociales, políticas, económicas y culturales. Las áreas indígenas más afectadas, se encuentran en los departamentos de Putumayo, Caquetá y Vaupés, regiones en las cuales se localizan los 12 pueblos con mayores índices de afectación y donde se localizan corredores estratégicos en la lucha por el control territorial entre los actores armados. Por presunta responsabilidad en las violaciones a los derechos humanos de los pueblos indígenas de la Amazonía colombiana, se tiene que a las AUC corresponde el 33%, a las Farc el 35%, a la Fuerza Pública el 5% y sin detectar otro 25%.

2.4.
Pueblos indígenas y Estado

Situación de los pueblos indígenas en Colombia desde mediados del siglo pasado las comunidades indígenas fueron reconocidas en el Convenio No. 169 de la “OIT”, en 1989, el cual fue ratificado por Colombia mediante la ley 21 del 4 de marzo de 1991, reconocimiento que también fue dado en la Constitución de 1991, la cual dedica (30) artículos al reconocimiento cultural, social, e igualdad ante la ley. 

El reconocimiento Constitucional  otorgado a estas Comunidades no solamente es social y cultural, sino también político; de tal suerte que hoy día existe en el gobierno  una importante participación étnica, en el Congreso, Senado y demás sectores estatales; igualmente existen partidos políticos que han nombrado sus propios gobernantes que les permite una importante participación en el diseño de programas y proyectos de fortalecimiento para ese sector, como por ejemplo, educación, propiedad colectiva de tierras, preservación de valores culturales y manejo de recursos del Estado entre otros. Para garantizar el ejercicio de esos derechos, el gobierno creó en 1996 la Comisión de Derechos Humanos de los Pueblos Indígenas, que depende del Ministerio del Interior y tiene representantes de organizaciones indígenas. Mediante el Acta 115 de 1996, el Ministerio de Educación Nacional asumió el Programa Nacional de Etno- educación como alternativa para los grupos étnicos del país y actualmente más de 200 indígenas asisten a programas educativos superiores en universidades públicas y privadas (Nacional, Cauca, Antioquia, Amazonía, Externado, Javeriana y Andes). En materia de salud, el Ministerio de Protección Social trabaja conjuntamente con representantes indígenas en el reglamento de la Ley 691 del 2001, que se refiere a su participación en el sistema de seguridad social en salud, en busca de que ellos conformen y administren las entidades prestadoras.

En el plano de la tenencia de tierra, desde 1993 el gobierno viene tomando medidas para incrementar su reconocimiento por parte de las poblaciones indígenas. En 1993 existían 302 resguardos para 310.000 personas, en 1996 esta cifra ascendió a 408 resguardos, lo que cubre casi el 80% de la población indígena...”
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ANEXO 2

[image: image2.emf]SECTOR

ATLANTICO Mokana, 0 0

CESAR Arhuaco, Kogui, Wiwa, Yuko, kankuamo 5 10

LA GUAJIRA Arhuaco, Kogui, Wayuu, Wiwa 11 20

MAGDALENA  Arhuaco, Chimila, Kogui, Wiwa 5 3

SUCRE Senú, 3 1

CORDOBA Embera Katio, Senú 3 3

NTE.SANTANDER Barí, U´wa 6 1

SANTANDER (U´wa), Guanes 2 3

BOYACA U´wa, Muisca 2 1

Andoke, Coreguaje, Coyaima, Embera, Embera katio, Inga, Makaguaje, Nasa,

Uitoto

CASANARE Amorúa, Kuiba, Masiguare, Sáliba, Sikuani, Tsiripu, Yaruros, U´wa 4 10

CUNDINAMARCA Muisca 0 0

HUILA Coyaima, Dujos, Nasa, Yanacona 10 14

Achagua, Guayabero, Nasa, Piapoco, Sikuani

Andoke, barasana, Bora, Cocama, Inga, Karijona, Kawiyarí, Kubeo, Letuama,

Makuna, Matapí, Miraña, Nonuya, Ocaina, Tanimuka, Tariano, Tikuna, Uitoto,

Yagua, Yauna, Yukuna, Yuri

GUAINIA Kurripako, Piapoco, Puinave, Sicuani, Yeral 6 25

Desano, Guayabero, Karijona, Kubeo, Kurripako, Nukak, Piaroa, Piratapuyo,

Puinave, Sikuani, Tucano, Wanano

Bara, Barasana, Carapana, Desano, Kawiyarí, Kubeo, Kurripako, Makuna,

Nukak, Piratapuyo, Pisamira, Siriano, Taiwano, Tariano, Tatuyo, Tucano,

Tuyuka, Wanano, Yurutí

VICHADA Kurripako, Piapoco, Piaroa, Puinave, Sáliba, Sikuane 4 32

CALDAS Cañamomo, Embera, Embera Chamí, Embera Katio 5 6

RISARALDA Embera, Embera Chamí 3 5

TOLIMA Coyaima, Nasa 6 66

Coconuco, Embera, Eperara Siapidara, Guambiano, Guanaca, Inga, Nasa,

Totoró, Yanacona

NARIÑO Awa, Embera, Eperara Siapidara, Inga, Kofán, Pasto 17 60

Awa, Coreguaje, Embera, Embera Katio, Inga, Kamëntsa, Kofán, Nasa, Siona,

Uitoto

VALLE DEL CAUCA Embera, Embera Chamí, Nasa, Waunan 13 23
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Nº 

RESGUARDOS

26 83

13 55

4 24

4 3

6 20

10 26

6 26

10 45

19

25

42
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Embera, Embera Chamí, Embera Katio, Senú, Tule ANTIOQUIA
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Betoye, Chiricoa, Hitnu, Kuiba, Piapoco, Sikuani, U´wa ARAUCA 

META
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GUAVIARE
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	Departamento
	Población (hab.)

	1
	La Guajira
	278.254

	2
	Cauca
	247.987

	3
	Nariño
	154.766

	4
	Córdoba
	151.064

	5
	Sucre
	81.926

	6
	Tolima
	55.891

	7
	Cesar
	44.833

	8
	Chocó
	41.214

	9
	Caldas
	38.269

	10
	Putumayo
	37.896

	11
	Antioquia
	28.013

	12
	Atlántico
	27.973

	13
	Risaralda
	24.667

	14
	Valle del Cauca
	21.845

	15
	Amazonas
	18.673

	16
	Vichada
	17.641

	17
	Bogotá D.C.
	15.033

	18
	Vaupés
	11.581

	19
	Guainía
	11.559

	20
	Huila
	10.334

	21
	Magdalena
	9.045

	22
	Meta
	8.398

	23
	Cundinamarca
	7.399

	24
	Norte de Santander
	7.189

	25
	Boyacá
	5.776

	26
	Caquetá
	4.718

	27
	Casanare
	4.060

	28
	Arauca
	3.250

	29
	Santander
	2.381

	30
	Quindío
	2.145

	31
	Bolívar
	2.042

	32
	Guaviare
	1.990

	33
	San Andrés y Providencia
	622


3.
Ministerio Público y derechos de los pueblos indígenas

3.1.
Antecedentes del Ministerio Público

La Procuraduría General de la Nación aparece por primera vez en la historia constitucional de Colombia en el Congreso Nacional de Angostura el 25 de febrero de 1819, antes de constituirse la República de Colombia, como una propuesta del libertador Simón Bolívar para ser insertada en la primera Constitución, esto es, en la de 1821, pero no fue tenido en cuenta por los constituyentes y sólo fue institucionalizada en la Constitución de 1830.

La Constitución Política de 1991 en sus artículos 117 y 118 le otorga un carácter institucional a la función del Ministerio Público en cabeza de la Procuraduría General de la Nación, como órgano autónomo e independiente de control del Estado encargado de ejercer funciones específicas, dentro de las cuales se encuentra la guarda y promoción de los derechos humanos; escenario este, desde donde se desmembra el derecho de los pueblos indígenas, derecho constituido como el eje trasversal de los derechos humanos de los diferentes grupos étnicos asentados en el territorio nacional
.

3.2.
Aproximación conceptual
El concepto del Derecho Indígena se contextualiza como el conjunto de prerrogativas y facultades otorgadas en la normatividad a los  individuos y grupos de las diferentes etnias, como complementación de los demás derechos legislados para la población general del Estado; siendo sujetos activos de este tipo de derechos los pueblos indígenas y las personas que los conforman, frente a los cuales se reconoce y respeta practicas, sistemas jurídico-culturales, autonomía y participación, parámetros sobre los cuales se encuentra estructurado su plan de vida.

Dentro de las funciones  que le otorga la Constitución Política están:

-.Guarda y promoción de los derechos humanos.
-. Protección del interés público.
-.Vigilancia de la conducta oficial de quienes desempeñan funciones públicas.

De carácter específico: 

-.Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas,   cuando sea necesario (art. 277,7).
-.En defensa del orden jurídico.
-.Del patrimonio económico.
-.De los derechos y garantías fundamentales.
3.3.
Integración 

Podemos decir que los sujetos activos de los derechos indígenas, son los pueblos indígenas y las personas que lo conforman y que el sujeto pasivo es el Estado. 

Para los pueblos indígenas la justicia propia y la ley de origen se entiende como el equilibrio entre el ser humano y la naturaleza para mantener el orden del territorio y del pensamiento, lo cual ha sido reconocido por la Constitución de 1991 y por el convenio 169 de la OIT, reconociendo a las a las autoridades indígenas facultades jurisdiccionales en sus territorios de acuerdo a sus usos y costumbres.

El Art. 118 de la Constitución Política señala que el Ministerio Público será ejercido por:

- Procuraduría General de la Nación: Integrada por el  Procurador General de la Nación, Procuradores Delegados y Agentes del Ministerio Público ante autoridades jurisdiccionales.
- Defensoría del Pueblo.
- Personerías Municipales y/o distritales.
3.4.
Procuraduría General de la Nación
Es el máximo organismo del Ministerio Público. Tiene autonomía administrativa, financiera y presupuestal en los términos definidos por el estatuto orgánico del Presupuesto Nacional y ejerce sus funciones bajo la suprema dirección del Procurador General de la Nación.
3.4.1.
Funciones


- De intervención ante autoridades administrativas y judiciales.
- De protección y defensa de los derechos humanos.
- Preventivas y de control de gestión y seguimiento.
- Disciplinarias.

3.5.
Marco constitucional
La Carta Política de 1991 dispone en sus artículos 117, 275 y 276 que el Ministerio Público es un órgano de control cuyo Supremo director es el Procurador General de la Nación.

El Procurador General de la Nación, por sí o por medio de sus delegados y agentes, tendrá las siguientes funciones: (art. 277 C.P.)

1. Vigilar el cumplimiento de la Constitución, las leyes, las decisiones judiciales y los actos administrativos.

2. Proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad, con el auxilio del Defensor del Pueblo.

3. Defender los intereses de la sociedad.

4. Defender los intereses colectivos, en especial el ambiente.

5. Velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas.

6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempeñen funciones públicas, inclusive las de elección popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme a la Ley.

7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas, cuando sea necesario en defensa del orden jurídico, del patrimonio público, o de los derechos y garantías fundamentales.

8. Rendir anualmente informe de su gestión al Congreso.

9. Exigir a los funcionarios públicos y a los particulares la información que considere necesaria.

10. Las demás que determine la ley.

11. Exhortar al Congreso para que expida las leyes que aseguren la promoción, el ejercicio y la protección de los derechos humanos y exigir su cumplimiento a las autoridades competentes.

3.6.
Marco legal

Ley 4 del 5 de enero de 1990: Por medio de la cual se organiza la Procuraduría General de la Nación y se asignan funciones a sus dependencias y se dictan otras disposiciones.

Dentro de la organización de la Procuraduría, fue la primera ley que estableció funciones a favor de las comunidades indígenas, pero sólo en relación con el territorio, como se señala en el literal f del artículo 29 que dispone:
“... Tutelar los derechos de los campesinos, de los resguardos o parcialidades indígenas y de los miembros e integrantes de comunidades civiles indígenas, para lo cual promoverá las acciones respectivas ante las autoridades competentes...”
Posteriormente la Ley 201 de 1995 creó dentro de la estructura de la institución, la Procuraduría Delegada para Asuntos étnicos, asignándole funciones preventivas y disciplinarias, estas últimas en relación con las violaciones de los derechos humanos de los grupos étnicos, tal como lo dispone en la norma que se transcribe:

ARTÍCULO 66. La Procuraduría Delegada para Asuntos Étnicos, tendrá las siguientes funciones:

a) Conocer en primera instancia de los procesos disciplinarios por violaciones a los derechos humanos, genocidios, masacres u homicidios múltiples, desapariciones forzadas, torturas al igual que por infracciones graves al derecho humanitario de que sean víctimas miembros de los grupos o minorías étnicas;

b) Velar por el cumplimiento de lo dispuesto en la Constitución Política, Convenios Internacionales, las leyes, Decretos, Resoluciones, Actos Administrativos y las decisiones judiciales relacionadas con los grupos étnicos;

c) Promover ante las autoridades correspondientes, las acciones necesarias para el reconocimiento y legitimación de los territorios tradicionales para los grupos étnicos;

d) Intervenir como Agente del Ministerio Público ante la Corte Suprema de Justicia y por conducto de sus delegados ante las demás instancias en procesos judiciales, en asuntos judiciales en que se encuentren involucrados miembros de las minorías étnicas;

e) Intervenir en las actuaciones administrativas y de Policía en asuntos en que se encuentren involucrados miembros de los grupos étnicos;

f) Iniciar las acciones respectivas -Populares- Tutelas y de Cumplimiento en defensa de los derechos territoriales, culturales, económicos y sociales de los grupos étnicos;

g) Intervenir en las actuaciones administrativas, o de policía y en las judiciales en los procesos relacionados con Resguardos Indígenas, o con la Ley 70 de 1993 y con la ocupación de tierras de los grupos étnicos.

Mediante el Decreto Ley 262 de febrero 22 de 2000 que señala la organización y funcionamiento de la Procuraduría General de la Nación, se modificó dicha estructura, creando la Procuraduría Delegada para la Prevención en Materia de Derechos Humanos y Asuntos Étnicos, asignándole competencias exclusivamente preventivas, las cuales se encuentran establecidas en los artículos 24, 26, 27, 28, 30 y 31.

Esta competencia también la señala este mismo Decreto en los numerales 9 del artículo 75 y 7 del artículo 76, para las Procuradurías Regionales y Provinciales, a fin de intervenir ante las autoridades públicas, cuando sea necesario en defensa del orden jurídico, el patrimonio público o las garantías y derechos fundamentales, sociales, económicos, culturales, colectivos o del ambiente, así como los derechos de las minorías étnicas.
3.7.
Marco reglamentario

Resoluciones que profiere el Procurador General de la Nación en ejercicio de sus funciones.

Resolución No. 017 (marzo 4 de 2000): Distribuye y asigna competencias de la Procuraduría General.

Resolución No. 018 (marzo 4 de 2000): Por la cual se denominan las Procuradurías Territoriales, se delegan funciones del Procurador General, se distribuyen y asignan competencias de la Procuraduría General de la Nación.

Directiva 05 de abril 18 de 2006 , Procurador General de la Nación 
3.8.
Funciones
a. De intervención ante las autoridades administrativas y judiciales como Ministerio Público y Agentes del Ministerio Público en las actuaciones y ante la jurisdicción de lo contencioso-administrativo y ante las diferentes instancias de las jurisdicciones penal, penal militar, civil, ambiental y agrario, de familia, laboral, etc. y ante autoridades de policía cuando sea necesario para defender entre otros, los derechos de las minorías étnicas (artículos 27 y 28 Decreto 262 de 2000).

b. De protección y defensa de los derechos humanos (artículo 26). En cumplimiento de los fines esenciales del Estado, al Ministerio Público le corresponde la defensa de los Derechos Humanos y para llevar a cabo esta misión desarrolla una serie de actividades de promoción, protección, defensa de derechos humanos y de las garantías fundamentales, entre las que se cuentan:

• Promover, ante las autoridades judiciales y administrativas, el cumplimiento de las normas del orden nacional y los tratados internacionales sobre derechos humanos y derecho internacional humanitario.

• Tramitar, por medio del Ministerio de Relaciones Exteriores, las peticiones y quejas sobre violaciones de los derechos humanos de los nacionales colombianos detenidos, procesados o condenados en países extranjeros, de conformidad con los instrumentos internacionales.

• Dar respuesta a las solicitudes de información sobre la situación nacional de derechos humanos.

• Velar por el cumplimiento de las normas y decisiones judiciales relacionadas con la protección de los derechos de las minorías étnicas y de sus territorios tradicionales,

• Recibir y remitir a las autoridades competentes las denuncias que formulen organismos nacionales o internacionales o los particulares sobre violación de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, y realizar el seguimiento al trámite de las mismas.

• Velar por la defensa de los derechos fundamentales en las entidades de carácter público o privado, especialmente en los establecimientos carcelarios, judiciales, de policía y de internación psiquiátrica, a fin de que las personas sean tratadas con el debido respeto a su dignidad, no sean sometidas a tratos crueles, inhumanos o degradantes y tengan oportuna asistencia jurídica, médica y hospitalaria.

• Intervenir en las actuaciones administrativas y de policía en las que tengan interés miembros de las minorías étnicas, cuando sea necesario en defensa del orden jurídico, los derechos y garantías fundamentales o el patrimonio público,

• Interponer las acciones populares, de tutela, de cumplimiento y las demás que resulten conducentes para asegurar la defensa del orden jurídico, en especial las garantías y los derechos fundamentales, sociales, económicos, culturales, colectivos o del ambiente, así como los derechos de las minorías étnicas.

c. Preventivas y de control de gestión y seguimiento: (Prevenir es actuar antes de que ocurran los hechos). Dentro de estas funciones corresponde, entre otras, a la Procuraduría velar por el cumplimiento de las disposiciones constitucionales y legales, así como de las decisiones judiciales y administrativas, intervenir ante las autoridades públicas, cuando sea necesario para defender el orden jurídico, el patrimonio público, las garantías y los derechos fundamentales, sociales, económicos, culturales, colectivos o del ambiente, así como los derechos de las minorías étnicas 

d. Disciplinarias: Son las encargadas de iniciar, adelantar y decidir las investigaciones que por faltas disciplinarias se desarrollen contra los servidores públicos, así como de los particulares que ejercen funciones públicas transitorias.

El objetivo principal es la sanción ejemplar a quienes han violado los deberes como funcionarios públicos, la ley o los derechos de los ciudadanos, o han desconocido el interés de la sociedad, de conformidad con el Código Disciplinario único.

En relación con estas funciones, la ley 734 o C.D.U. contempla como sujetos disciplinables en su artículo 25 a los indígenas que administren recursos del Estado a quienes se pueden investigar conforme al citado Código.

La jurisdicción especial indígena tiene unos elementos esenciales y son:

· La posibilidad de que existan autoridades judiciales propias.

· La potestad de establecer normas y procedimientos propios.

· La sujeción de la jurisdicción y de las normas y procedimientos a la Constitución y a la ley.
· La competencia del legislador para señalar la forma de coordinación entre la jurisdicción especial indígena y las autoridades judiciales nacionales.

La autonomía política y jurídica de las comunidades indígenas, puede ejercerse conforme a sus usos y costumbres siempre y cuando estos no sean contrarios a la Constitución y a la ley. Es de anotar que la Constitución consagra un sistema para la conservación de la diversidad pero en la unidad de la nación
.

Frente a las dudas culturales y normativas que se presenten para dirimir los conflictos interétnicos, la última palabra la tiene la Corte Constitucional.

Principios y pautas de actuación institucional:

· La Procuraduría General de la Nación realizará el seguimiento a las políticas públicas, para verificar que éstas garanticen  el acceso los derechos básicos de los grupos étnicos. En este sentido, promoverá la adopción de medidas de discriminación positiva.

· Velará por la inclusión de los grupos étnicos en los planes y programas de desarrollo adoptados por el Estado, consultando sus aspiraciones y prioridades.

· Demandará del Estado que genere las condiciones para que los grupos étnicos, en ejercicio de su autonomía diseñen y ejecuten sus planes de vida conforme a sus particularidades y prioridades.

· Vigilará que las autoridades públicas cumplan con su obligación de capacitar a los grupos étnicos en el manejo de los recursos que el Estado les ofrece.
  

4. Pluralismo cultural y jurídico en el marco del Derecho

4.1.
Pluralismo cultural
Como ya se ha podido entrever a lo largo del presente trabajo, Colombia es uno de los países con mayor diversidad cultural, donde no solo coexisten las culturas de marcado acento regional, sino que también se definen y delimitan todas aquellas culturas que en mayor o menor grado, han mantenido sus respectivas cosmovisiones y sistemas de vida político-social con identidad propia y diversidad étnica.

Los pueblos indígenas son los herederos ancestrales de formas diferentes a la nuestra de ver el mundo y por lo tanto son los depositarios y guardianes de culturas diferentes; por lo tanto no solo tienen el derecho a estar y ser incluidos como culturas que son, sino que tiene el principal de los derechos, a ser distintos y que esas diferencias sean respetadas por el otro, incluyendo el mismo Estado.

Las múltiples diferencias culturales tienen una íntima relación con la diversidad lingüística, sistemas de autoridad, creencias religiosas, economía, sistemas de salud y educación y por supuesto, diferentes sistemas jurídicos.

En este sentido, La Constitución Política en su artículo 7º plantea categóricamente que el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nación Colombiana. Al respecto, la Corte Constitucional manifestó:

“La diversidad cultural hace relación a formas de vida y concepciones del mundo no totalmente coincidentes con las costumbres de la mayoría de la población en aspectos de raza, religión, lengua, economía y organización política.

Los grupos humanos que por sus características culturales no encuadran dentro del orden económico, político y social establecido para la mayoría, tienen el derecho al reconocimiento de sus diferencias, con fundamento en los principios de dignidad humana, pluralismo y protección de las minorías”
.
4.2.
Pluralismo jurídico
En su concepción pura, entendemos el pluralismo jurídico como la multiplicidad de prácticas existentes en un mismo espacio sociopolítico, que interactúan por conflictos o consensos, que pueden ser o no oficiales y que tienen su razón de ser en las necesidades existenciales, materiales y culturales. Estas prácticas están agenciadas por nuevos sujetos sociales, actuantes, libres, que participan,  se autodeterminan y crean su propia historia. Un sujeto colectivo internalizado en los movimientos sociales recientes que reclaman una nueva ciudadanía, unos nuevos derechos  y se revelan como fuentes de una nueva legitimidad. 

Desde el punto de vista de la Sociología Jurídica, se entiende por pluralismo jurídico la coexistencia de dos o más órdenes jurídicos en un mismo ámbito de tiempo y de espacio. El concepto de pluralismo jurídico supone una definición alternativa de derecho, pues si se adopta la definición clásica, el derecho se reduce a las normas producidas exclusivamente por el Estado. Al aceptar la noción de pluralismo jurídico, se pone en cuestión la idea del monopolio de la fuerza estatal y su capacidad punitiva.
Desde una perspectiva sociojurídica, puede entenderse como derecho cualquier conjunto de normas que regulen la conducta humana, y que sea reconocido por sus destinatarios como vinculante. 

4.3.
Autoridades tradicionales

Ya entendidas las dimensiones de los cultural y lo jurídico, incluyendo la manera como la primera define y encausa a la segunda, se llega a la conclusión de que al estar ante estructuras socio-políticas más o menos complejas, estas no solo estarán regidas por unas cosmovisiones y unas estructuras de valores propias, sino que también habrán de distinguirse distintas autoridades sobre las que se deposita la dirección de las respectivas comunidades humanas, en cuanto a control social y resolución de conflictos.

Para algunos pueblos el ejercicio de autoridad se establece sobre la estructura nuclear de la familia; otros mantienen dos órdenes diferenciados en la autoridad religiosa y la secular; en otras culturas el poder está en un anciano, en un consejo de ancianos o el chaman, mamo, taita, curaca o como se le denomine en cada una de ellas o también, depositan la autoridad en una asamblea
.

Algunas culturas representativas de nuestro país han asimilada estructuras implantadas por los Españoles, como es el caso de los Cabildos Indígenas y la figura del capitán indígena.
La Organización Nacional Indígena de Colombia O.N.I.C, a las autoridades  indígenas tradicionales las define y organiza de  la siguiente forma:
Las comunidades indígenas poseen sistemas de organización que en su estructura social connotan una base comunitaria constituida para establecer un orden y control social, institucionalizando las relaciones sociales, los niveles de parentesco, la organización política y el ejercicio del poder. 

Cada pueblo en general presenta formas de organización social diferenciadas, que se manifiestan de acuerdo a las regiones y etnias. Así por ejemplo los indígenas de la selva se agrupan alrededor de la Maloca, la cual conserva el carácter de lugar sagrado o mambeadero; en la zona andina es el cabildo el eje dinamizador. Los grupos que habitan el territorio del Vaupés mantienen una organización social de carácter patrilineal, son grupos jerarquizados de acuerdo son su mito de origen, así: los hermanos mayores y menores asumen sus funciones sociales como gente capitán, gente cantores o bailadores, gente chamanes, guerreros y finalmente los sirvientes.

En la mayoría de comunidades indígenas existen claramente definidos dos tipos de autoridad, los cuales ejercen su función en orden a las circunstancias que les competen y se complementan entre sí. Una forma de poder y autoridad la ejercen los chamanes, médicos tradicionales o tewalas, neles, sailas, mamos, y en general sabios o figuras de autoridad tradicional. Su función en el mundo generalmente ha sido transmitida por medios sobrenaturales o fenómenos físicos como los sueños, la lluvia, los truenos. Son entrenados desde temprana edad para la obtención del conocimiento cosmogónico de la sociedad a la que pertenecen y es su función velar por el bienestar físico y espiritual de sus respectivos pueblos.

Otra figura de autoridad legítima en las comunidades indígenas es el cabildo, elegido por las comunidades para gobernar durante un año, ejerce su misión con relación a la adjudicación, conservación y defensa de las tierras de los resguardos. Es también de su competencia la resolución de problemas legales y la imposición de castigos. La estructura de los cabildos está conformada por una autoridad mayor que es el gobernador. El número de cabildantes depende de la extensión de su jurisdicción, cada vereda tiene derecho a elegir un alcalde. Al gobernador le sigue el suplente del gobernador, el tesorero, secretario, comisarios, alguaciles, alcaldes y fiscal. Cada miembro tiene una función determinada. Aunque cada cabildo siempre tiene el respaldo de sus respectivas comunidades para tomar las decisiones, su función principal es la de viabilizar la participación de toda la comunidad; en ese sentido el cabildo es una instancia democratizadora. Estos dirigentes por lo general cuentan con la asesoría de los ancianos conocidos como sabios y capitanes, entre otros.

"El decreto 2164 de 1995 definió los cabildos en el artículo 2 como: una entidad pública especial, cuyos integrantes son miembros de una comunidad indígena, elegidos y reconocidos por ésta, con una organización sociopolítica tradicional, cuya función es representar legalmente a la comunidad, ejercer la autoridad y realizar las actividades que les atribuyan las leyes, los usos, las costumbres y el reglamento interno de cada comunidad" (Arango-Sánchez: 1998).

También existen otras formas de autoridad y poder como son las descentralizadas o fragmentadas. En la selva tropical, los caucheros y misioneros propiciaron la conformación de capitanías, las cuales no tenía relación alguna con los sistemas de autoridad tradicional, pero con el tiempo se constituyeron en cabildos.

4.4
La defensa del pluralismo cultural y jurídico
Desde la colonia hasta hoy, las comunidades indígenas han opuesto resistencia frente a la homogenización y desintegración de sus culturas. El movimiento actual tiene su antecedente inmediato en las luchas de Quintín Lame, quien desde 1914 lideró un movimiento social indígena en los departamentos del Cauca, Tolima y Huila, el cual marcó, en la historia de los pueblos indígenas, el proceso de fortalecimiento en la lucha por la reivindicación de los derechos étnicos, la defensa de sus territorios y el no pago de terraje. 

Fue en el Cauca, región donde predominaban los latifundios y la disolución de los resguardos, donde en 1971 se crea el Consejo Regional Indígena del Cauca CRIC, bajo los principios de Unidad, Tierra, Cultura y Autonomía.
El surgimiento del CRIC, con una plataforma que va más allá de lo étnico, en tanto reinvindicación como población marginada, marca un nuevo accionar político-social en la construcción de proyectos de vida colectivos y por ende de transformación social.

Ante la sociedad en general y el Estado en particular, la organización indígena reinvindica el siguiente programa: 

· Recuperación, ampliación, conservación y defensa de las tierras de los resguardos y regiones indígenas, como base de supervivencia física y cultural de los pueblos. Ello implica la creación y fortalecimiento de una economía comunitaria que revitalice los procesos de reciprocidad y genere condiciones de bienestar integral reproduciendo relaciones armónicas con la naturaleza.

· El fortalecimiento de los cabildos y autoridades tradicionales indígenas y la progresiva construcción de autonomía; significa el reconocimiento y revitalización del derecho propio legado por los usos y costumbre de los ancestros y el vivenciar relaciones de respeto, participación, Interculturalidad y solidaridad entre los pueblos. 

· La revitalización cultural y el fortalecimiento de la identidad, conlleva al reconocimiento y valoración de la diversidad étnica y cultural, el uso y fortalecimiento de las lenguas indígenas, el reconocimiento y vivencia de los sistemas de medicina tradicional, la reconstrucción de la historia que articula la vida de cada pueblo.

· La revalorización, conformación y desarrollo de proyectos educativos, que correspondan a los intereses, realidad sociocultural, necesidades y expectativas de las comunidades. Implica la formación de maestros bilingües y en general la formación de todos y cada uno de los miembros de las comunidades de acuerdo a sus funciones y a los requerimientos de la modernidad. 

Alrededor de estos propósitos, el movimiento indígena alcanza cobertura en amplias regiones del país, creando organizaciones regionales y locales a partir de la década del 70. La promulgación de La ley de Reforma Agraria, la vigencia del Convenio con la OIT acerca de la autodeterminación de los pueblos y en especial las exigencias de las mismas comunidades organizadas, sentaron las bases de una política indigenista.

La existencia de organizaciones regionales, cada una con programas y estrategias para atender sus problemas, dio paso en 1982 a la creación de la Organización Nacional Indígena de Colombia, ONIC. En la actualidad son integrantes de la ONIC alrededor de 30 organizaciones de los distintos pueblos étnicos y regiones en Colombia. 

También se han conformado otros movimientos políticos indígenas de cobertura nacional tales como "Autoridades Indígenas de Colombia" AICO; "Alianza Social Indígena" ASI; y el "Movimiento Indio de Colombia" MIC, quienes lideran procesos reivindicativos desde la representación política ante el Estado.
4.5
Los usos y costumbres como fuente del Derecho
Dentro de nuestra familiar concepción del derecho occidental, no nos es fácil hacer una aproximación al concepto de los usos y costumbres de los pueblos indígenas como fuentes generadoras de derecho; por tal motivo, recurrimos a nuestra propia concepción de lo que es costumbre, para luego mejor entender el concepto de Derecho Propio o Mayor, así:
Costumbre, es una conducta social colectiva compatible con la ley escrita, observada de manera pública general, uniforme y reiterada, con la convicción indiscutida de ser la expresión de una regla de derecho de obligatoria observancia.
Como se puede observar, ya encontramos una clara diferencia con las costumbres de los pueblos indígenas, toda vez que en nuestra definición jurídica, se requiera para la aceptación de la costumbre como fuente de derecho, la compatibilidad con la Ley escrita, luego esta acepción no es compatible con nuestro estudio, resaltando de todas maneras las características de ser una conducta social colectiva, ser pública y general, uniforme y reiterada.

El origen occidental de la costumbre, se remonta a los tiempos romanos “donde no existían normas y toda persona actúa de tal manera que sus actos se acomoden al sentir general de lo que es lícito y válido”.
En la edad media son normas completas que se traducen con el uso, como lo señalan las Siete Partidas de Alfonso  X, el rey  Sabio, al definir la costumbre decía “Que es derecho o fuero que no es escrito; el cual han usado los hombres largo tiempo ayudándose de él en las cosas y en las razones sobre lo que usaron”.
Estas primeras acepciones de costumbre, guardan mayor armonía con la que le interesa a nuestro estudio y de hecho, esa fue la que influyó mayormente en el proceso de Conquista y Colonia y que de todas maneras ayudó a moldar el actual criterio. 

La costumbre en nuestro esquema jurídico es el precedente del derecho escrito, como manifestación del derecho natural y como desarrollo de la necesidad de los pueblos que la establecen y modifican. Pero en el caso de los pueblos nativos americanos el criterio de costumbre no es pretérito, ni anterior a la imposición de la lengua castellana; por el contrario, es actuante y activo dentro de su desarrollo como entidades socio-políticas que son; no es en ningún caso precedente, sino actual y actuante.

Quizás, una de las mayores dificultades para la aceptación del derecho de los pueblos indígenas para regirse por sus propias normas se encuentra en nuestra tradición jurídica poderosamente arraigada en el derecho romano; luego, la aparición de categorías de derecho ligadas a los usos y costumbres, lo mismo que a estructuras éticas y étnicas diferentes, no han sido de buen recibo y aceptación en diferentes medios académicos, aún a pesar que es la misma Constitución Política, la que en su artículo 246 ha reconocido a las autoridades indígenas la facultad de ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos.

De acuerdo con lo anterior, cuando esperamos encontrarnos con normas y procedimientos compatibles con nuestra estructura jurídica y de pensamiento, encontramos que estas no están definidas, ni codificadas; por el contrario, muchas veces las encontramos difusas y anacrónicas y por ende, buscamos rechazarlas y restarles validez.

La respuesta a lo anterior, para algunos autores, se encuentra en que las normas propias son las de la tradición oral en la medida que los sistemas idiomáticos son ágrafos. Nosotros diferimos en parte de esta postura generalmente aceptada, en especial para entender la Legislación Especial Indígena; ya que no es correcto afirmar que las comunidades indígenas del siglo XXI sean ágrafas, toda vez que en la casi totalidad de los casos, han hecho uso de nuestro alfabeto. La respuesta de la tradición oral y de sus sistemas de control social obedecen más a la propia cosmovisión y a la manera como se concibe el mundo y el lugar que cada cual ocupa dentro de este, que a la misma escritura como manera de codificación.

Con relación a los usos y costumbres, la Corte Constitucional se ha manifestado de la siguiente manera:

“Las limitaciones a que se encuentran sujetos los principios de diversidad étnica y cultural y de autonomía de las comunidades indígenas surgen del propio texto constitucional, el cual determina, por una parte, que Colombia es un Estado unitario con autonomía de sus entidades territoriales y, de otro lado, que la autonomía política y jurídica de las comunidades indígenas, es decir, la capacidad para gobernarse y ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, pude ejercerse conforme  a sus usos y costumbres, siempre y cuando éstos no sean contrarios a la Constitución y la ley. Lo anterior determina que, en materia de comunidades indígenas, La Carta Política consagra un régimen de conservación de la diversidad en la unidad. Según la Corte, “Solo con un alto grado de autonomía es posible la supervivencia cultural”,  afirmación que traduce  el hecho de que la diversidad étnica y cultural, como principio general, sólo podrá ser limitada cuando su ejercicio desconozcan normas constitucionales o legales de mayor entidad que el principio que se pretende restringir. Según la jurisprudencia, en principio, la efectividad de los derechos de los pueblos indígenas, determina que los limites susceptibles de ser impuestos a la autonomía normativa y jurisdiccional de tales comunidades, sólo sean aquellos que se encuentren referidos ”a lo que resulta intolerable por atentar contra los bienes más preciados del hombre.” La Corporación ha aceptado que se produzcan limitaciones a la autonomía de las autoridades indígenas siempre que estas estén dirigidas a evitar la realización o consumación de actos arbitrarios que lesionen gravemente la dignidad humana al afectar el núcleo esencial de los derechos fundamentales de los miembros de la comunidad.”.

4.6.
Derecho propio o mayor

Se puede entender como aquel que está constituido por la costumbre milenaria y tradicional de los pueblos nativos americanos y que en virtud del Convenio 169 de la OIT y el artículo 93 constitucional
, se encuentra incorporado al derecho positivo.

En este punto encontramos la diferencia entre nuestra acepción occidental de costumbre, con la costumbre milenaria y tradicional de los pueblos nativos, llegando la inferencia lógica de que el Derecho Propio o Mayor es superior a la costumbre, toda vez que la contiene.

4.7.
Cosmovisión alrededor del ser
Ya habíamos planteado inicialmente que el derecho disciplinario estaba construido sobre el concepto del deber, en la medida que la falta disciplinaria es antijurídica cuando afecta el deber funcional.

También habíamos esbozado que para el caso de nuestro estudio, la estructura del Código Disciplinario Único rompía con el concepto de ser, en la medida que la construcción legislativa está edificada en deberes que se dejan de cumplir, en contraposición a un criterio de ser, el cual se encuentra instalado en otra esfera de pensamiento.

Para poder hacer una aproximación al concepto del Ser, vamos a partir nuevamente desde nuestro criterio occidental al definir el concepto de deber ser.

El deber ser es una expresión referida a un juicio de valor que impone características relacionadas con lo correcto, lo justo, lo óptimo, lo previsivo, lo más conveniente, en fin, lo debido. El deber ser denota obligatoriedad y reconocimiento de validez universal para un grupo social, el que se identifica con el ideal propuesto por el deber ser. El deber ser recae sobre ideas, objetos, personas, grupos de personas, acciones, comportamientos, actuaciones, entre otros.
Como podemos observar, en el pensamiento occidental, al conjugar el deber con el ser, llegamos a la premisa de obligación y de ideal alrededor de un juicio de valor; por el contrario cuando hablamos del concepto de ser indígena, nos encontramos con que no es posible amalgamar en un todo el concepto de ser y de deber y menos, pretender decidir categóricamente que una conducta humana con alcance disciplinario partida desde la concepción de ser, tenga como resultado finalístico una sanción por el incumplimiento de un deber.

El primer paso para entender el Ser indígena se encuentra en la comprensión de la alteridad, que no es otra cosa que la aceptación del reconocimiento del otro, con sus propias individualidades y diferencias; pero cuando hablamos de individualidades, para el caso de los nativos americanos, no nos estamos refiriendo al conjunto de individuos de determinada comunidad o grupo, sino que nos estamos refiriendo es al grupo como sujeto colectivo.

Démonos cuenta, que para el caso de la aplicación del régimen disciplinario, cada cual responde por su acción u omisión, en la medida que las sanciones se aplican es sobre la conducta desplegada por cada agente; lo cual es anacrónico y de imposible aplicación cuando estamos ante un esquema donde el ser está definido no sobre el individuo como persona humana, sino del individuo como sujeto colectivo que es.

El derecho de cada uno de los individuos dentro de los pueblos nativos americanos y su existencia como tal, solo es posible que este sea visto como grupo y no como sujeto individualmente considerado, con el ingrediente adicional del entorno; por lo tanto individuo-grupo-territorio significan una unidad no solo de pertenencia, sino de existencia, lo cual lleva al concepto básico de equilibrio.

4.8.
Sobre la propiedad privada y el concepto de lo colectivo

En la medida que avanza el presente trabajo de investigación, vamos encontrando nuevos elementos que nos ayudan a entender y considerar la hipótesis inicial planteada. Vemos que al integrarse el concepto de individuo-grupo-territorio, toma más forma la idea de los conceptos de lo ético y lo étnico como parte integrante de este trinomio.

El territorio por lo tanto, adquiere ahora una connotación especial, toda vez que es el espacio vital donde tradicional y ancestralmente el grupo indígena ha desarrollado sus actividades económicas, sociales y culturales.

Al ser el territorio parte vital del individuo como sujeto colectivo, es apenas obvio que el concepto de propiedad de este sea colectivo y no particular; en esta medida, la propiedad privada de inmuebles y muebles no se encuentra dentro de la esfera de pensamiento del hombre indígena.

Una cosa diferente, es que desde la conquista se hayan visto reducidos a parcialidades y en muchas oportunidades como hoy en día, se hayan visto desplazados de sus territorios; no queriendo decir con ello, que se encuentra interiorizado el concepto de lo privado y de lo propio por el solo hecho de encontrarse dentro de nuestro medio occidentalizado. Por el contrario, al introducir al nativo americano dentro del concepto de propiedad tal como lo entendemos nosotros, no estamos haciendo otra cosa que aniquilarlos.
5. Derechos de los pueblos indígenas

Para abordar este tema es preciso partir del supuesto que los pueblos indígenas que habitan el territorio colombiano gozan de la protección que el Estado imparte a cualquier ciudadano colombiano; que están cobijados por la declaración general acerca de los fines esenciales del Estado y la función que deben desempeñar de manera primordial las autoridades de la república contenida en el artículo segundo de la Constitución Política y en particular, de manera especial, por el artículo séptimo en el que de manera expresa se reconoce y protege la diversidad étnica de la Nación Colombiana. En este sentido la Corte Constitucional en sentencia de tutela trató de definir la razón de ser del reconocimiento y protección a esta diversidad étnica: “Los grupos humanos que por sus características culturales no encuadran dentro del orden económico, político y social establecido para la mayoría, tienen derecho al reconocimiento de sus diferencias, con fundamento en los principios de dignidad humana, pluralismo y protección de las minorías.”
 

Históricamente, la forma de organización política, territorial y social que aun hoy subsiste, matizada no solo por el paso del tiempo sino por la evolución propia de las instituciones, la presión internacional y del contacto más cercano del indígena con la cultura moderna, tuvo su origen en la colonia, en la idea primaria de la corona española de crear y mantener un República de Indios que le permitiera un fácil manejo de este sector de la población, con los fines económicos y religiosos dominantes en la época, “se materializó en que a éstos se les adscribió a sus respectivos territorios, y se les aisló socialmente -al menos esa era la voluntad de la ley-, para preservar sus usos y costumbres inalterados mientras se convertían progresivamente al cristianismo. La idea de los resguardos era que prestaban una doble utilidad: protegían nominalmente a los grupos indígenas de la usurpación de tierras y del contacto con sus vecinos mestizos y blancos, y además facilitaban inmensamente el cobro de los tributos a los cuales todavía estaban sujetos. Asimismo, la población del resguardo debía estar concentrada en los "pueblos de indios", con lo cual se facilitaba inmensamente su control y evangelización. Cada resguardo, además de contar con las autoridades indígenas tradicionales, debía entonces tener dos funcionarios cuyos gastos y remuneración corrían por cuenta de la Corona: un cura doctrinero, que debía vivir en el pueblo, y desde 1.560 un corregidor de indios, encargado de organizar el recaudo del tributo, obrar como funcionario judicial y coordinar el abastecimiento de mano de obra indígena para trabajar en los campos, obras públicas, obrajes y minas.”

Solo hasta la década de 1.970 los pueblos indígenas comenzaron a organizarse bajo el concepto político de Consejos Regionales primero en el Cauca, después en el Tolima y en Vaupés, hasta la conformación de la ONIC, logrando que su organizaciones permearan la vida política del país, siendo uno de los grandes logros su participación en la Asamblea Constituyente de 1.991, así como la aprobación del Convenio número 169 sobre pueblos indígenas y tribales en países independientes, adoptado por la 76a. reunión de la Conferencia General de la O.I.T., celebrada en Ginebra 1989, mediante la ley 21 de 1.991.

Es precisamente este último instrumento el marco legal, en el más amplio sentido de la expresión, que regula los derechos de los pueblos indígenas y del cual destacaremos algunos apartes por ser de utilidad para nuestro estudio: 

“ARTICULO 4o. 

1. Deberán adoptarse las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados. 

2. Tales medidas especiales no deberán ser contrarias a los deseos expresados libre mente por los pueblos interesados. 

ARTICULO 5o. 

Al aplicar las disposiciones del presente Convenio: 

a) Deberán reconocerse y protegerse los valores y prácticas sociales, culturales, religiosas y espirituales propios de dichos pueblos y deberá tomarse debidamente en consideración la índole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente; 

ARTICULO 6o. 

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberán: 

a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente; 

ARTICULO 8o. 

1. Al aplicar la legislación nacional a los pueblos interesados deberán tomarse debidamente en consideración sus costumbres o su derecho consuetudinario. 

ARTICULO 9o. 

1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema jurídico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberán respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represión de los delitos cometidos por sus miembros. 

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberán tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia. 

ARTICULO 10. 

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislación general a miembros de dichos pueblos deberán tenerse en cuenta sus características económicas, sociales y culturales. 

ADMINISTRACION 

ARTICULO 33. 

1. La autoridad gubernamental responsable de las cuestiones que abarca el presente Convenio deberá asegurarse de que existen instituciones u otros mecanismos apropiados para administrar los programas que afecten a los pueblos interesados, y de que tales instituciones o mecanismos disponen de los medios necesarios para el cabal desempeño de sus funciones. 

2. Tales programas deberán incluir: 

a) La planificación, coordinación, ejecución y evaluación, en cooperación con los pueblos interesados, de las medidas previstas en el presente Convenio; 

b) La proposición de medidas legislativas y de otra índole a las autoridades competentes y el control de la aplicación de las medidas adoptadas en cooperación con los pueblos interesados.” 

 Por otro lado, y fuera de las normas ya citadas,  “los derechos específicos más importantes que adquirieron las comunidades indígenas con la constitución del 91 como resultado de un proceso participativo y pluralista son los que están representados en los siguientes artículos:

Art. 70: reconoce la igualdad y dignidad de todas las culturas que viven en el país. 

Art. 10: se consagra la oficialidad de las lenguas y dialectos de los grupos étnicos, en sus propios territorios. 

Art. 171 y 176: se permite a los miembros de las comunidades indígenas participar en el Senado y en la Cámara de representantes. 

Art. 286: se establece que los territorios de las comunidades indígenas se consideran entidades territoriales, con autonomía administrativa y presupuestal, y les otorga la capacidad para ser representadas judicial y extrajudicialmente.

Art. 246: en donde se establece la creación de  jurisdicciones especiales, mediante las cuales se autoriza a las comunidades indígenas para aplicar justicia dentro de su territorio, de conformidad con sus normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitución y a la ley. 

Conforme al artículo 246 las comunidades tienen la autonomía de juzgar sus actos. Esto supone que el juicio que se haga va ha ser acorde a la realidad social y cultural en la que se encuentran los individuos involucrados en el caso; Se pretende juzgar la conducta indígena con base en la identidad étnica. Por esta razón, es importante examinar cómo se forma esta identidad y bajo qué parámetros una conducta es reprochada o aceptada dentro de una comunidad indígena.     

La identidad étnica no es el producto de la alteridad es decir de la conciencia de las diferencias sino “de la asignación de significados sociales particulares a un limitado conjunto de actos” (Sánchez, 2004:142). Las identidades étnicas, de esta manera, funcionan como categorías de inclusión y exclusión y de interacción, y por ende deben ir de acuerdo con las conductas adquiridas en un momento dado: “tanto las señales de identidad como el reconocimiento de un individuo dentro de una categoría implican que será juzgado de acuerdo con un conjunto de valores que es característico o que, de alguna manera, es interpretado característicamente” (Sánchez, 2004: 142).”
-

Con estos presupuestos y manera simplemente enunciativa, veremos rápidamente algunos derechos de los pueblos indígenas con relevancia jurídica para el objeto del estudio.
5.1.
Autonomía
La Constitución Política y el Bloque de Constitucionalidad cuya norma principal es el Convenio 169 que ya se ha citado, consagran la autonomía de los pueblos indígenas. Así de manera expresa el artículo 286 de la Carta prescribe que son entidades territoriales los territorios indígenas; consecuencia de tal reconocimiento deviene en el derecho de gobernarse por autoridades propias, a ejercer las competencias que les corresponde, a administrar sus recursos y a participar en las rentas nacionales; el artículo 10 reconoce que en los territorios indígenas sus lenguas y dialectos son idiomas oficiales y obliga al Estado a impartir educación bilingüe y, el artículo 246 atribuye a las autoridades indígenas funciones jurisdiccionales dentro de su territorio.

Esta autonomía debe entenderse en función del concepto de Estado unitario del estado social y democrático de derecho que adoptó Colombia, es decir que se reconoce y protege la existencia de los grupos étnicos, la necesidad de mantener una preservación de sus usos y costumbres sociales, económicas, políticas, jurídicas y culturales y que para ello es menester otorgar autonomía a los pueblos indígenas, dentro de un marco minimizado de autodeterminación, es decir, autonomía maximizada, autodeterminación minimizada.

Este esquema ha levantado serias críticas, en función a que los estrechos límites de la autodeterminación hacen nugatoria la autonomía de los pueblos indígenas, pero es el marco legal y conceptual en que se desenvuelve este tópico. La Corte Constitucional en diversos pronunciamientos así lo ha plasmado: “Para la Corte, el principio de diversidad e integridad personal no es simplemente una declaración retórica, sino que constituye una proyección, en el plano jurídico, del carácter democrático, participativo y pluralista de la república colombiana y obedece a “la aceptación de la alteridad ligada a la aceptación de la multiplicidad de formas de vida y sistemas de comprensión del mundo diferente de los de la cultura occidental.” La constitución Política permite al individuo definir su identidad con base en sus diferencias específicas y en valores étnicos y culturales concretos,  y no conforme a un concepto abstracto y general de ciudadanía, como el definido por los Estados Liberales unitarios y monoculturales.  Lo anterior traduce un afán válido por adaptar el derecho  las realidades sociales,  a fin de satisfacer las necesidades de reconocimiento de aquellos grupos que se caracterizan por ser diferentes en cuestiones de raza, o cultura. En suma, el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural obedece al imperativo de construir una democracia cada vez inclusiva y participativa y de ser consecuente, de otro lado, en la concepción según la cual la justicia constituye un ideal incompleto si no se atiende a las reivindicaciones de reconocimiento de los individuos y comunidades.

El principio de diversidad étnica y cultural otorga a las comunidades indígenas, un status especial que se manifiesta en el ejercicio de facultades normativas y jurisdiccionales dentro de ámbito territorial e acuerdo con sus valores culturales propios. Igualmente, la Carta les confiere el derecho de gobernarse por autoridades propias según sus usos y costumbres, consagra una circunscripción electoral especial para la elección de senadores y representantes; y les garantiza el pleno ejercicio del derecho de propiedad de sus resguardos y territorios.
La Corte ha considerado que las comunidades indígenas, como tales, son sujetos de derechos fundamentales. Ha precisado que los derechos de las comunidades indígenas no deben ser confundidos con los derechos colectivos de otros grupos humanos. Con base en la anterior doctrina, ha señalado que los derechos fundamentales de los cuales son titulares las comunidades indígenas son, básicamente, el derecho a la subsistencia, derivado de la protección constitucional a la vida, al derecho a la integridad étnica, cultural y social, el cual se desprende no sólo de la protección a la diversidad y del carácter pluralista de la nación sino, también, de la prohibición de toda forma de desaparición forzada; el derecho a la propiedad colectiva; y el derecho a participar en las decisiones relativas a l explotación de recurso naturales en sus territorios.

La Corte ha señalado que las limitaciones a que se encuentran sujetos los principios de diversidad étnica y cultural y de autonomía de las comunidades indígenas  surgen del propio texto constitucional, el cual determina, por una parte, que Colombia es un Estado unitario con autonomía de sus entidades territoriales y, de otro lado, que la autonomía política y jurídica de las comunidades indígenas, es decir, la capacidad para gobernarse y ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, pude ejercerse conforme  a sus usos y costumbres, siempre y cuando éstos no sean contrarios a la Constitución y la ley. Lo anterior determina que, en materia de comunidades indígenas, La Carta Política consagra un régimen de conservación de la diversidad en la unidad. Según la Corte, “Solo con un alto grado de autonomía es posible la supervivencia cultural”,  afirmación que traduce  el hecho de que la diversidad étnica y cultural, como principio general, sólo podrá ser limitada cuando su ejercicio desconozcan normas constitucionales o legales de mayor entidad que el principio que se pretende restringir. Según la jurisprudencia, en principio, la efectividad de los derechos de los pueblos indígenas, determina que los limites susceptibles de ser impuestos a la autonomía normativa y jurisdiccional de tales comunidades, sólo sean aquellos que se encuentren referidos ”a lo que resulta intolerable por atentar contra los bienes más preciados del hombre.” La Corporación ha aceptado que se produzcan limitaciones a la autonomía de las autoridades indígenas siempre que estas estén dirigidas a evitar la realización o consumación de actos arbitrarios que lesionen gravemente la dignidad humana al afectar el núcleo esencial de los derechos fundamentales de los miembros de la comunidad.”
 (subrayado fuera del texto original).

5.2.
Territorio
Como se ha advertido a lo largo del estudio, el territorio es un concepto básico y fundamental para el desarrollo de la autonomía de los pueblos indígenas y es precisamente la existencia de este factor territorial uno de los pilares de la propuesta de excluir a los indígenas como sujetos disciplinables, en tanto en cuanto las posibles conductas que pueden vulnerar tipos disciplinarios –en las condiciones personales, sociales y culturales que en el capítulo final se expondrán- es allí donde se desarrollan, es allí donde producen sus efectos y por sobre todo, es en ese ámbito territorial donde en principio tiene mayor relevancia la violación de un deber sustancial.
Es pertinente traer a colación las normas que sobre este aspecto contiene el Convenio 169:

“PARTE II. TIERRAS.

 ARTICULO 13.

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberán respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relación con las tierras o territorios, o con ambos, según los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relación.

"La utilización del término ''tierras'' en los artículos 15 y 16 deberá incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del hábitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera. 
ARTICULO 14.

1. Deberá reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesión sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Además, en los casos apropiados, deberán tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto, deberá prestarse particular atención a la situación de los pueblos nómadas y de los agricultores itinerantes.

2. Los gobiernos deberán tomar las medidas que sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la protección efectiva de sus derechos de propiedad y posesión.
3. Deberá instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema jurídico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados. 
ARTICULO 15.

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberán protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilización, administración y conservación de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberán establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serían perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospección o explotación de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberán participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnización equitativa por cualquier daño que puedan sufrir como resultado de esas actividades.
ARTICULO 16.

1. A reserva de lo dispuesto en los párrafos siguientes de este artículo, los pueblos interesados no deberán ser trasladados de las tierras que ocupan. 

2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicación de esos pueblos se consideren necesarios, sólo deberán efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la reubicación sólo deberá tener lugar al término de procedimientos adecuados establecidos por la legislación nacional, incluidas encuestas públicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados.

3. Siempre que sea posible, estos pueblos deberán tener el derecho de regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir las causas que motivaron su traslado y reubicación. 

4. Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo o, en ausencia de tales acuerdos, por medio de procedimientos adecuados, dichos pueblos deberán recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto jurídico sean por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir a sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados prefieran recibir una indemnización en dinero o en especie, deberá concedérseles dicha indemnización, con las garantías apropiadas.

5. Deberá indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por cualquier pérdida o daño que hayan sufrido como consecuencia de su desplazamiento.
ARTICULO 17.

1. Deberán respetarse las modalidades de transmisión de los derechos sobre la tierra entre los miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos pueblos.

2. Deberá consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere su capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre estas tierras fuera de su comunidad.

3. Deberá impedirse que personas extrañas a esos pueblos puedan aprovecharse de las costumbres de esos pueblos o de su desconocimiento de las leyes por parte de sus miembros para arrogarse la propiedad, la posesión o el uso de las tierras pertenecientes a ellos.
ARTICULO 18.

La ley deberá prever sanciones apropiadas contra toda intrusión no autorizada en las tierras de los pueblos interesados o todo uso no autorizado de las mismas por personas ajenas a ellos, y los gobiernos deberán tomar medidas para impedir tales infracciones.
ARTICULO 19.

Los programas agrarios nacionales deberán garantizar a los pueblos interesados condiciones equivalentes a las que disfruten otros sectores de la población, a los efectos de: 

a) La asignación de tierras adicionales a dichos pueblos cuando las tierras de que dispongan sean insuficientes para garantizarles los elementos de una existencia normal o para hacer frente a su posible crecimiento numérico; 

b) El otorgamiento de los medios necesarios para el desarrollo de las tierras que dichos pueblos ya poseen.”

Dos pues son las características de este derecho al territorio de los pueblos indígenas: el primero la necesidad de él, es imposible que un grupo étnico subsista sin tener un territorio propio, en el que pueda desarrollar y mantener su cultura y, que por su naturaleza, es de carácter colectivo, pues la propiedad privada individual no solo no encaja en esta cosmovisión, sino que claramente va en contravía de su esencia misma, ya que si se protegiera la propiedad individual de los indígenas se estaría condenando a la desaparición de las etnias como tal, pues se destruiría uno de los vínculos más importantes del individuo con su comunidad. En tal sentido la Corte Constitucional ha sostenido: “Como o expresa el artículo 7 de la Constitución Política, el estado Colombiano reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nación colombiana, lo cual significa, entre otras cosas, que el sistema constitucional ha sido concebido en esta materia a partir del hecho incontrovertible, aceptado por la organización política, de que coexisten en el territorio varias razas y culturas y sobre la base de que la sociedad y el estado respetan la identidad de todas y cada una de las comunidades indígenas, sus costumbres, su historia, sus creencias, sus formas de vida, y, desde luego, sus territorios ancestrales, que inclusive merecen ser considerados como entidades territoriales, con las características y los derechos que le son propios dentro del ordenamiento (art. 286 C.P.).

Como lo ha dicho esta Corporación (Cfr. Por ejemplo, en la sentencias T-259 del 30 de junio y T-405 del 23 de septiembre de 1993), el derecho de propiedad colectiva sobre los territorios indígenas reviste la mayor importancia dentro del esquema constitucional, pues resulta ser esencial para la preservación de las culturas y valores espirituales de los pueblos que dentro de ellos se han asentado durante siglos. El dominio comunitario sobre tales territorios debe ser objeto de especial protección por parte de la ley y de las autoridades. El desconocimiento de él y de sus consecuencias jurídicas quebrantaría de manera grave la identidad misma de las comunidades, implicaría la ruptura del principio constitucional que las reconoce y, en el fondo, llevaría a destruir la independencia que las caracteriza, con notorio daño para la conservación y adecuado desarrollo de sus culturas y creencias.

Si la propiedad colectiva sobre el territorio indígena es un derecho del pueblo correspondiente, la regla correlativa es el respeto al mismo por parte del Estado y de los particulares”.

Lo anterior no obsta para que cualquier indígena, por fuera de su comunidad, sea titular de derechos individuales a la propiedad, pues como ya se expresó, debe partirse de la base de estar cobijados por los mismos derechos que amparan a cualquier ciudadano colombiano.

5.5. Salud y seguridad social
Son varias las disposiciones que recogen esta materia en tratándose de la comunidad indígena, así tenemos la ley 100 de 1.993, la ley 691 de 2.001 y los acuerdos 244 de 2.003 y 326 de 2.006, expedidos por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud (CNSSS).
“Es así como la Ley 691 especifica la particularidad y diversidad que debe contemplar el régimen de beneficios en salud para Pueblos Indígenas, las características y naturaleza de las administradoras de régimen subsidiado indígena, las condiciones de la prestación de servicios que implican la adaptación de sistemas de referencia y contrarreferencia a los territorios indígenas así como la garantía de casas de paso, interpretes y acompañantes de pacientes, lo cual es fundamental para complementar la atención de salud que el SGSSS debe prestar a los Pueblos Indígenas. 

De igual forma, la Ley 691 permite la cofinanciación a la afiliación del régimen subsidiado con recursos de los resguardos indígenas, con el objeto de garantizar la cobertura universal de esta población”
. 

En cuanto al reconocimiento de la autonomía y la diversidad étnica y marco legal aplicable al régimen subsidiado, el Acuerdo 326 de 2.006, consagra las siguientes normas:

“Las Entidades Promotoras de Salud Indígenas, EPSI, que administren recursos del Régimen Subsidiado, deberán someterse a la normatividad vigente aplicable, salvo lo previsto en el presente Acuerdo para las Administradoras de Régimen Subsidiado Indígenas, ARSI. 

Artículo 7°. Adecuación del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado para los Pueblos Indígenas. En concordancia con la Ley 691 de 2001, en el marco de los modelos de salud interculturales indígenas, el Ministerio de la Protección Social realizará los estudios para la adecuación del Plan Obligatorio de Salud Indígena, el cual deberá contemplar los siguientes aspectos:

Acciones de medicina tradicional, entendida esta como los conocimientos, prácticas, rituales, conceptos y procesos de salud integral que ancestralmente han realizado los pueblos indígenas como modelo de vida colectiva, enmarcado dentro de la cosmovisión de cada pueblo. Estas acciones se desarrollarán de acuerdo con las particularidades de cada pueblo. 

Adecuación sociocultural de los servicios de salud no indígena, que son los servicios y actividades en salud necesarios y complementarias, adecuadas a las condiciones sociales, culturales , organizativas, ambientales, poblacionales y de cosmología, que garantizan la oportunidad, accesibilidad, calidad y efectividad del POS dirigidos a los pueblos indígenas. Promoción y prevención en salud indígena, que son los planes, procesos y acciones en educación en salud indígena dentro de los procesos organizativos propios de cada pueblo. 

Subsidios y/o autonomía alimentaria, son las estrategias y acciones orientadas a la recuperación y el fortalecimiento de los sistemas de producción sostenibles, consumo de alimentos propios y acceso a otras fuentes de alimento ligadas a las formas organizativas, que contribuyen directamente al mejoramiento de condiciones nutricionales, de salud y de vida de los pueblos indígenas, teniendo en cuenta lo que señala el artículo 8° de la Ley 691 referente al subsidio alimentario para mujeres gestantes y los niños menores de 5 años. 

Para la elaboración de los términos de referencia para contratar dichos estudios, el Ministerio de la Protección Social deberá contar con la participación de los delegados de las autoridades indígenas.”

Esta regulación deja claro que tanto las empresas prestadoras de salud EPSI como las administradoras de régimen subsidiado ARS-I, están sujetas a la normatividad vigente para todas las de su tipo y a las condiciones especiales que tanto la ley como los acuerdos del Consejo de seguridad   Social han fijado para los indígenas y que en la aplicación y ampliación de cobertura debe respetarse la medicina tradicional y las elecciones colectivas que de las entidades prestadoras y administradoras de salud realicen las autoridades y comunidades indígenas.

5.4.
Etnoeducación
La concepción de etnoeducación o educación intercultural, tiene diferentes definiciones legales en instrumentos de diversa categoría, todas ellas constituyen un complejo marco de referencia donde cada definición se complementa en una interpretación integral y sistémica de las normas sectoriales. 

En primera instancia, en el Convenio 169 de la OIT, ratificado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991, se entiende la educación para grupos étnicos como un conjunto de políticas públicas educativas coherentes con la definición de un Estado multicultural y pluriétnico. Esta concepción supera la definición de etnoeducación como una categoría marginal dirigida únicamente a grupos minoritarios, extendiendo la aplicación del concepto a toda la educación estatal. 

La Ley General de Educación (Ley 115 de 1994), se expide bajo el marco conceptual del Convenio 169 y su definición de etnoeducación hace referencia a la educación que se ofrece en Colombia a los grupos y las comunidades que integran la nacionalidad, tratando de integrar la interpretación que del concepto hace el Convenio de la OIT a la operatividad del sistema educativo nacional. En esta Ley se apela a la característica nacional de la etnoeducación como un elemento constitutivo del servicio y a su vez empieza a cualificarlo con la necesidad de ligarlo al ambiente, a los procesos sociales, culturales y productivos de los diferentes Pueblos Indígenas, dejando claro que su desarrollo debe respetar creencias y tradiciones culturales. 

En el nivel más concreto de reglamentación sobre el tema, aparece el Decreto 804 de 1995, el cual desarrolla parte del Capítulo III de la Ley General de Educación. El artículo primero de dicho Decreto, define la educación para grupos étnicos como un servicio público, sustentado en un compromiso de elaboración colectiva, que se inscribe en los planes de ordenamiento territorial indígena o proyectos de vida de los diferentes pueblos. Así mismo, el Decreto 804 se encarga de definir un grupo de principios para orientar la prestación del servicio público de educación en comunidades indígenas, con el objeto de que sirvan como integradores y articuladores de las normas sectoriales aplicables a estas comunidades. El valor fundamental del Decreto 804 radica en su función como guía de interpretación y resolución de casos complejos, sin esta reglamentación es difícil encontrar la coherencia sistémica que el sistema que el sector educativo requiere para funcionar jurídicamente. 

Algunos de los principios enunciados en el Decreto 804 son: El principio de integralidad, que evita sectorizar y dividir los escenarios sociales de las comunidades indígenas para asumir los problemas integralmente; el principio de diversidad lingüística para garantizar la supervivencia y convivencia de las diferentes lenguas; el principio de autonomía de las autoridades indígenas para liderar el proceso educativo y la toma de decisiones sobre el mismo; el principio de participación comunitaria y de interculturalidad, para facilitar la relación de los miembros de estos pueblos con el resto de la población nacional. Igualmente, se encuentran estipulados los principios de flexibilidad, progresividad y solidaridad para adecuar y articular culturalmente los patrones educativos a los contextos culturales y ambientales en los cuales debe prestarse el servicio.”

Bajo este panorama general de la reglamentación de la educación para los pueblos indígenas, nos encontramos que también en este aspecto la Honorable Corte Constitucional en sentencia C-208 de 2.007, con ponencia del Magistrado Dr. Rodrigo Escobar Gil, ha expresado la necesidad de respetar la autonomía de los pueblos indígenas, al pronunciarse sobre la exequibilidad del decreto ley 1278 de 2.002 y excluir su aplicación a la profesionalización docente en los territorios indígenas, por no haber respetado precisamente la necesidad de la consulta previa de la medida legislativa, el desconocimiento de la diversidad étnica, y la participación de los pueblos indígenas en la expedición de esta clase de medidas.

5.5.
Sistema general de participación

Este aspecto se encuentra regulado en los artículos 356 y 357 de la Constitución Política con desarrollo legal en las leyes 1176 de 2.007 y 715 de 2.001, siendo esta última la que trae la normatividad específica para los resguardos indígenas, haciendo la salvedad que debe entenderse modificada en la distribución sectorial de los recursos por la primera de las citadas normas:

“ARTÍCULO 82. RESGUARDOS INDÍGENAS. En tanto no sean constituidas las entidades territoriales indígenas, serán beneficiarios del Sistema General de Participaciones los resguardos indígenas legalmente constituidos y reportados por el Ministerio del Interior al Departamento Nacional de Estadísticas, DANE, y al Departamento Nacional de Planeación en el año inmediatamente anterior a la vigencia para la cual se programan los recursos.

 ARTÍCULO 83. DISTRIBUCIÓN Y ADMINISTRACIÓN DE LOS RECURSOS PARA RESGUARDOS INDÍGENAS. Los recursos para los resguardos indígenas se distribuirán en proporción a la participación de la población de la entidad o resguardo indígena, en el total de población indígena reportada por el Incora al DANE.

Los recursos asignados a los resguardos indígenas, serán administrados por el municipio en el que se encuentra el resguardo indígena. Cuando este quede en jurisdicción de varios municipios, los recursos serán girados a cada uno de los municipios en proporción a la población indígena que comprenda. Sin embargo deberán manejarse en cuentas separadas a las propias de las entidades territoriales y para su ejecución deberá celebrarse un contrato entre la entidad territorial y las autoridades del resguardo, antes del 31 de diciembre de cada año, en la que se determine el uso de los recursos en el año siguiente. Copia de dicho contrato se enviará antes del 20 de enero al Ministerio del Interior.

Cuando los resguardos se erijan como Entidades Territoriales Indígenas, sus autoridades recibirán y administrarán directamente la transferencia.

Los recursos de la participación asignados a los resguardos indígenas deberán destinarse prioritariamente a satisfacer las necesidades básicas de salud incluyendo la afiliación al Régimen Subsidiado, educación preescolar, básica, primaria y media, agua potable, vivienda y desarrollo agropecuario de la población indígena. En todo caso, siempre que la Nación realice inversiones en beneficio de la población indígena de dichos resguardos, las autoridades indígenas dispondrán parte de estos recursos para cofinanciar dichos proyectos.

Las secretarías departamentales de planeación, o quien haga sus veces, deberá desarrollar programas de capacitación, asesoría y asistencia técnica a los resguardos indígenas y autoridades municipales, para la adecuada programación y uso de los recursos. 

PARÁGRAFO. La participación asignada a los resguardos indígenas se recibirá sin perjuicio de los recursos que los departamentos, distritos o municipios les asignen en razón de la población atendida y por atender en condiciones de eficiencia y de equidad en el caso de la educación de conformidad con el artículo 16 de esta ley, y el capítulo III del Título III en el caso de salud”

La Constitución política en el inciso tercero del artículo 356 contempla la posibilidad de ser las entidades territoriales indígenas beneficiarias del sistema General de participaciones, es decir que existen dos posibilidades jurídicas para la ejecución de estos recursos: la primera cuando el Resguardo se erige como entidad territorial, supuesto en el cual recibe y administra directamente sus transferencias y la segunda, cuando ello no es así, debe celebrarse un contrato bien con el municipio o con el Departamento respectivo, en el que se determina de manera conjunta con las autoridades indígenas el uso de los recursos para la vigencia fiscal siguiente, documento que por disposición legal debe ser enviado al Ministerio del Interior. Respecto de la asimilación de los resguardos a los municipios la Corte Constitucional ha sostenido: “El artículo 357 de la Constitución, en armonía con lo expuesto, asimila los resguardos indígenas a los municipios para los fines de participar en los ingresos corrientes de la Nación pero nos los cobija a todos sino que atribuye al legislador la competencia para determinar cuáles de ellos serán considerados como municipios.

La Corte estima que la existencia de los derechos de las comunidades indígenas sebe ser reconocida, preservada y respetada por las autoridades, pero también juzga necesario resaltar que, si en el asunto materia de debate, la propia Constitución ha dejado en cabeza de la ley la fijación de los requisitos que habrán de ser exigidos a los resguardos para que se los asimile a municipios, debe aplicarse la regla – correlativa a los derechos – pleno cumplimiento de las disposiciones en vigor, previos los trámites legalmente exigidos, de los cuales el Ministerio del Interior no puede eximir a parcialidad indígena alguna, no sólo en cuanto ello rompería el principio de igualdad sino por cuanto ese organismo está obligado a seguir de manera estricta los procedimientos señalados en la normatividad para el reconocimiento específico en cada caso se le solicite.”

Debe recordarse que el marco jurídico para el reconocimiento e inscripción de las autoridades indígenas esta dado por la ley 89 de 1890, el Decreto 2546 de 1.99 y el Decreto 200 de 2.003 que fija la estructura del Ministerio del Interior y de Justicia, pues es a esa entidad a quien le corresponde funcionalmente el reconocimiento de las autoridades, a través de la Dirección General de Asuntos Indígenas. Sobre la misión de esta última dependencia en esta materia, y los requisitos que debe cumplir un pueblo para ser reconocido como comunidad indígena, el Consejo de Estado ha dicho: “La Dirección General de Asuntos Indígenas debe establecer, de acuerdo con el artículo 18 del Decreto 2546 de 1.999, si los Muiscas tienen una historia común, además de una cohesión de grupo, arraigo a un territorio ancestral, cosmovisión, medicina tradicional, relaciones de parentesco y sistema normativo propio que los diferencie del resto de la población colombiana, a fin de demostrar la identidad cultural de dicha comunidad y realizar los estudios para el reconocimiento de este pueblo como comunidad indígena.”

El desarrollo y ejecución de este derecho de los pueblos indígenas es por excelencia el escenario en donde con mayor frecuencia se mueve la posibilidad de ser sujetos disciplinables en virtud de lo dispuesto en el inciso final del artículo 25 de la ley 734 de 2.002.
Esto nos deja las siguientes posibilidades:

1.- Que al ser el resguardo entidad territorial, este ejecute directamente los recursos, realizando los contratos necesarios para tal fin, supuesto fáctico del artículo 25 del C.D.U.

2.- Que los indígenas puedan ser contratistas del estado, para la ejecución de estos recursos o de los que asigne la entidad territorial para el desarrollo de programas en el territorio indígena, en virtud de los principios de solidaridad, complementariedad y subsidiaridad, posibilidad de encajar dentro de algunas de las circunstancias descritas tanto en el artículo 25 como en el artículo 53 de la ley 734 de 2.002.

6. La consulta previa
La figura de la consulta previa aparece legalmente en el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo - OIT, ratificado en Colombia por la Ley 21 de 1991, el cual tiene como finalidad asegurar los derechos de los pueblos indígenas y tribales a su territorio y la protección de sus valores culturales, sociales y económicos. Este Convenio dispone que los gobiernos deberán consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente. Además, deben establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados pueden participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la población, y a todos los niveles, en la adopción de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra índole, responsables de políticas y programas que les conciernan.

También consagra que las consultas deberán efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

A nivel del ordenamiento jurídico interno y como complemento al Convenio 169, encontramos las normas Constitucionales colombianas que protegen a las comunidades y sus derechos, entre las cuales está el de participar en la toma de decisiones que puedan afectarles. La Carta Magna considera que entre los fines del Estado, está el de facilitar la participación de todos, en las decisiones que los afecten y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la Nación.

La norma Constitucional que en especial consagra el deber del Estado de realizar la Consulta Previa cuando señala que la explotación de los recursos naturales en los territorios indígenas se hará sin desmedro de la integridad cultural, social y económica de las comunidades indígenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotación, el Gobierno propiciará la participación de los representantes de las respectivas comunidades (Art. 330 parágrafo).

Por su parte, el Artículo 76 de la Ley 99 de 1993 mediante la cual se crea el Ministerio de Ambiente y se organiza el Sistema Nacional Ambiental, señala que “la explotación de los recursos naturales deberá hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y económica de las comunidades indígenas y de las negras tradicionales, de acuerdo con la Ley 70 de 1993 y el artículo 330 de la Constitución Nacional, y las decisiones sobre la materia se tomarán, previa consulta a los representantes de tales comunidades”.

Finalmente, el Decreto 1320 de 1998 reglamenta el procedimiento de la Consulta Previa a comunidades indígenas y negras, para la explotación de recursos naturales dentro de su territorio.

La Corte Constitucional, al hacer el examen de constitucionalidad de la ley 1021 de 2.006, conocida como ley forestal hizo un interesante recorrido sobre el marco jurídico, las decisiones jurisprudenciales y el alcance del concepto de consulta previa a los pueblos indígenas de las medidas administrativas o legislativas que los afectan directamente, la cual es pertinente recrearla en este estudio: “4.1.
De acuerdo con la jurisprudencia constitucional
, en el marco del reconocimiento de la diversidad étnica y cultural como valor constitucional y fundamento de la nacionalidad colombiana (C.P. arts. 7 y 70), y en el contexto de la definición de Colombia como una república unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, participativa y pluralista (C.P. Art. 1), la Constitución Política otorga especial protección al derecho de participación de los grupos étnicos en las decisiones que los afectan.
Ha destacado la Corte que esa especial protección se traduce en el deber de adelantar procesos de consulta con las comunidades indígenas y tribales para la adopción y la ejecución de decisiones que puedan afectarles, deber que es expresión y desarrollo del artículo primero de la Constitución, que define a Colombia como una democracia participativa, del artículo 2º, que establece como finalidad del Estado la de facilitar la participación de todos en las decisiones que los afectan,  del artículo 7º Superior, que reconoce y protege la diversidad étnica y cultural, del 40-2, que garantiza el derecho de todo ciudadano a la participación democrática y del artículo 70 que considera la cultura fundamento de la nacionalidad.

En ese contexto, la Corte Constitucional ha puntualizado que, en cuanto hace a los pueblos indígenas y tribales, una de las formas de participación democrática previstas en la Carta es el derecho a la consulta, previsto de manera particular en los artículos 329 y 330 de la Constitución, que disponen la participación de las comunidades para la conformación de las entidades territoriales indígenas y para la explotación de los recursos naturales en sus territorios, y que tiene un reforzamiento en el Convenio número 169 de la OIT, aprobado por la Ley 21 de 1991, el cual está destinado a asegurar los derechos de los pueblos indígenas a su territorio y a la protección de sus valores culturales, sociales y económicos, como medio para asegurar su subsistencia como grupos humanos.

Como se ha puesto de presente por la Corte, dentro del Convenio 169 tiene especial connotación y desarrollo el derecho de los pueblos indígenas y tribales a la participación en la adopción y la aplicación de las decisiones que los afectan, aspecto que está previsto en distintas disposiciones del convenio y que, de manera general, se desarrolla en los artículos 6 y 7 del mismo, que enfatizan en la necesidad de que, para la aplicación de las disposiciones del Convenio, se asegure la participación de las comunidades, se establezcan mecanismo adecuados de consulta, se adelanten procesos de cooperación y se respete, en todo caso, el derecho de estos pueblos a “… decidir sus propias prioridades en lo que atañe al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo económico, social y cultural”.

De este modo, es posible apreciar que del marco del Convenio 169 de la OIT surgen dos grandes conjuntos de compromisos para los Estados signatarios; el primero, referido a las medidas que deben impulsar para obtener los fines propios del convenio en los distintos aspectos que son objeto del mismo, que, como se ha dicho, de una manera amplia, se orienta a promover las condiciones que permitan el desarrollo de los pueblos indígenas y tribales de un modo que respete la diversidad étnica y cultural, asegure los espacios de autonomía requeridos para ello y se desenvuelva en un marco de igualdad,  y que específicamente se refiere a su relación con las tierras o territorios; a las condiciones de trabajo; a aspectos relacionados con la formación profesional, la artesanía y las industrias rurales; a salud y seguridad social; a educación y medios de comunicación y a contactos y cooperación a través de las fronteras, y el segundo que alude a la manera como deben adoptarse y ponerse en ejecución esas medidas y que tienen como elemento central la participación y el respeto por la diversidad y la autonomía.

El Convenio en distintos apartes se refiere de manera expresa a los compromisos de los Estados signatarios orientados a que, en la aplicación del mismo, se garanticen los espacios de participación y consulta compatibles con su objetivo central, aspecto que, de manera general, es desarrollado en el artículo 6º del convenio en los siguientes términos:

Artículo 6
1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberán: 

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;
b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la población, y a todos los niveles en la adopción de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra índole responsables de políticas y programas que les conciernan;
c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.
2. Las consultas llevadas a cabo en aplicación de este Convenio deberán efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Cabe distinguir en la anterior disposición dos dimensiones del derecho de participación de los pueblos indígenas y tribales: Por un lado, la obligación contenida en el literal b) de establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la población, y a todos los niveles en la adopción de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra índole responsables de políticas y programas que les conciernan; y, por otro, el deber de consulta previsto en el literal a) en relación con las medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectar directamente a dichos pueblos.

De este modo, cuando se adopten medidas en aplicación del convenio, cabe distinguir dos niveles de afectación de los pueblos indígenas y tribales: el que corresponde a las políticas y programas que de alguna manera les conciernan, evento en el que debe hacerse efectivo un derecho general de participación, y el que corresponde a las medidas administrativas o legislativas que sean susceptibles de afectarlos directamente, caso para el cual se ha previsto un deber de consulta.
En cuanto tiene que ver con el derecho general de participación cabe señalar que el Convenio se orienta a obtener que se garanticen a los pueblos interesados unas oportunidades de participación que sean, al menos, equivalentes a las que están a disposición de otros sectores de la población, en la adopción de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra índole responsables de políticas y programas que les conciernan.

Adicionalmente, tal como se puso de presente en la Sentencia SU-383 de 2003,  el ordenamiento constitucional ha abierto a las comunidades indígenas espacios concretos de participación, además de los establecidos para todos los colombianos, como los que resultan de la previsión conforme a la cual aquellas pueden elegir dos senadores en circunscripción nacional; o de la disposición a cuyo tenor la ley puede establecer una circunscripción especial para asegurar la participación de los grupos étnicos en la Cámara de Representantes
; o de la decisión de erigir los territorios indígenas como entidades territoriales
, que estarán gobernadas por consejos conformados y reglamentados según los usos y costumbres de sus comunidades, y con funciones muy amplias en ámbitos tales como la aplicación de las normas legales sobre usos del suelo y poblamiento de sus territorios, el diseño de las políticas y los planes y programas de desarrollo económico y social dentro de su territorio, en armonía con el Plan Nacional de Desarrollo, la colaboración con el mantenimiento del orden público dentro de su territorio de acuerdo con las instrucciones y disposiciones del Gobierno Nacional o la representación de los territorios ante el Gobierno Nacional y las demás entidades a las cuales se integren; o de la consagración del derecho de estos pueblos a ejercer funciones jurisdiccionales en sus territorios de conformidad con sus normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitución y a las leyes de la República.

De manera específica ese derecho general de participación se manifiesta, en el ámbito de las medidas legislativas que conciernan a los pueblos indígenas, y tribales, (1) en la posibilidad que sus integrantes tienen de concurrir, en igualdad de condiciones con todos los colombianos, en la elección de sus representantes en las corporaciones de elección popular; (2) en el hecho de que, en desarrollo del carácter público del proceso legislativo, pueden conocer las iniciativas en trámite, promover discusiones, remitir conceptos, solicitar audiencias
 y, (3) en las previsiones constitucionales sobre la circunscripción especial indígena, porque si bien quienes allí resulten elegidos no representan formalmente a las distintas comunidades indígenas, si son voceros, de manera amplia, de su particular cosmovisión y pueden constituir efectivos canales de comunicación entre las células legislativas y las autoridades representativas de las comunidades indígenas y tribales. 

Tratándose de medidas generales que de alguna manera conciernan a estas comunidades, este es el escenario apropiado de participación, sin perjuicio de la mayor o menor actividad que puedan desplegar, a través de sus distintas organizaciones, en la discusión pública de los asuntos que sean objeto de consideración en el Congreso de la República y de la gestión que dichas organizaciones puedan adelantar ante las diferentes instancias administrativas y legislativas.

En relación con el deber de consulta de las medidas que sean susceptibles de afectar directamente a los pueblos indígenas y tribales, la Corte ha dicho que el mismo es consecuencia directa del derecho que les asiste a las comunidades nativas de decidir las prioridades en su proceso de desarrollo y preservación de la cultura
 y que, cuando procede ese deber de consulta, surge para las comunidades un derecho fundamental susceptible de protección por la vía de la acción de tutela, en razón a la importancia política del mismo, a su significación para la defensa de la identidad e integridad cultural y a su condición de mecanismo de participación.

En diferentes oportunidades la Corte se ha referido a ese deber de consulta, específicamente cuando el mismo se predica frente a medidas legislativas
.

En la Sentencia C-169 de 2001, la Corte se pronunció sobre el alcance del deber de consulta contenido en el literal a) del artículo 6º del Convenio 169 de la OIT y puso de presente que de allí se desprende “… un compromiso internacional de gran amplitud, que obliga al Estado colombiano a efectuar el aludido proceso de consulta previa cada vez que se prevea una medida, legislativa o administrativa, que tenga la virtud de afectar en forma directa a las etnias que habitan en su territorio.” Agregó la Corte que, por otro lado, el citado instrumento “… otorga a los Estados Partes un importante margen de discrecionalidad para determinar las condiciones en que habrán de dar cumplimiento a los deberes internacionales que allí constan ... ” y que, en ese contexto, “dada la configuración constitucional del Estado colombiano, los órganos indicados para determinar cuándo y cómo se habrá de cumplir con la citada obligación internacional son, en principio, el Constituyente y el Legislador, ya que son éstos, por excelencia, los canales de expresión de la voluntad soberana del pueblo (art. 3, C.N.).”, razón por la cual, concluyó la Corte, para determinar cuándo resulta obligatorio efectuar la consulta previa a los grupos étnicos, se debe acudir a “… los lineamientos constitucionales y legales existentes, éstos últimos en la medida en que no desvirtúen el objeto y finalidad del pluricitado Convenio, ni contraríen la plena vigencia de los derechos fundamentales de tales etnias.”
En esa Sentencia puntualizó la Corte que la Constitución “… solo reconoció explícitamente la obligatoriedad de la consulta previa en el supuesto de hecho previsto por el parágrafo del artículo 330 …”, conforme al cual en las decisiones que se adopten respecto de la explotación de los recursos naturales en los territorios indígenas, el Gobierno propiciará la participación de los representantes de las respectivas comunidades, y que la Carta  guarda silencio en cuanto a las medidas, legislativas o administrativas, que se adopten en hipótesis distintas a la explotación de recursos naturales en los territorios indígenas. Agregó la Corporación en esa Sentencia, que mediante la Ley 99 de 1.993, se amplió el alcance de la anterior previsión constitucional a los casos de proyectos en territorios de comunidades negras, al disponer que “la explotación de los recursos naturales deberá hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y económica de las comunidades indígenas y de las negras tradicionales de acuerdo con la Ley 70 de 1.993 y el artículo 330 de la Constitución Nacional, y las decisiones sobre la materia se tomarán, previa consulta a los representantes de tales comunidades”
 y que en la Ley 70 de 1.993 se había previsto la realización de consultas a las comunidades negras en tres hipótesis: “a) en la definición del plan de manejo de las áreas del Sistema de Parques Nacionales Naturales, cuando en ellos se encuentren familias o personas de comunidades negras que desarrollen prácticas tradicionales (art. 22); b) en la definición de la organización y el funcionamiento de los programas especiales de formación técnica, tecnológica y profesional para los miembros de dichas comunidades (art. 38); y c) en la conformación de la ‘unidad de gestión de proyectos’ que tendrá que existir en los fondos estatales de inversión social, para el apoyo de las comunidades negras en los procesos de capacitación, identificación, formulación, ejecución y evaluación de proyectos (art. 58)” y su  participación “… en el diseño, elaboración y evaluación de los estudios de impacto ambiental, socio-económico y cultural, que se realicen sobre los proyectos que se pretendan adelantar en las áreas a que se refiere esta ley”.

La anterior doctrina fue reiterada por la Corte en la Sentencia C-418 de 2002, en la que declaró la exequibilidad condicionada de una disposición del Código de Minas relativa a la delimitación de las zonas mineras en territorios indígenas, “…bajo el entendido que en el procedimiento de señalamiento y delimitación de las zonas mineras indígenas se deberá dar cumplimiento al parágrafo del Artículo 330 de la Constitución y al Artículo 15 del Convenio 169 de la OIT, aprobado por la Ley 21 de 1991.”

Más recientemente, la Corte, en la Sentencia C-208 de 2007 expresó que la obligación impuesta al Estado, de consultar previamente a los grupos étnicos cada vez que se vayan a adoptar medidas legislativas o administrativas que los afecten directamente, es expresión concreta de los artículos 329 y 330 del mismo ordenamiento, que prevén la participación previa de las comunidades para la conformación de las entidades territoriales indígenas y para la explotación de los recursos naturales en sus territorios.

Adicionalmente, la Corte, en esa providencia, retomando lo que ya había expresado en la Sentencia C-620 de 2003, señaló que existe un nexo muy claro entre la consulta como mecanismo de participación y la defensa de la integridad cultural de las comunidades étnicas, a partir  de lo cual reiteró la posición adoptada por la Corte en la Sentencia T-737 de 2005, conforme a la cual “…la importancia del Convenio 169 de 1989 la OIT y en especial del instrumento de consulta previa que se prevé en su artículo 6, radica particularmente no solo en que dicho proceso consultivo se surta de manera previa cuando quiera que se trate sobre la explotación de recursos naturales existentes en territorio, sino porque dicha consulta previa habrá de hacerse extensiva a todas aquellas decisiones administrativas y legislativas del Estado que afecten o involucren intereses propios de dichas minorías, aún cuando sean diferentes a lo señalado en el artículo 330 de la C.P., pues de esta manera se garantiza igualmente el derecho a su identidad. Así, la consulta previa que señala el Convenio 169 tendrá cabida respecto de todos aquellos casos que así se requiera y en los que se comprometan los intereses del pueblo indígena.”

La Corte, en la Sentencia SU-383 de 2003 hizo un pormenorizado recuento del desarrollo legislativo del derecho constitucional de los pueblos indígenas y tribales a ser consultados, recuento que se inscribía en el contexto conforme al cual “resulta de especial importancia para el asunto en estudio, además, reiterar que el Convenio 169 de la OIT
, y concretamente el derecho de los pueblos indígenas y tribales a la consulta previa conforma con la Carta Política bloque de constitucionalidad, en virtud de lo dispuesto por los artículos 93 y 94 del ordenamiento constitucional, no sólo porque el instrumento que la contiene proviene de la Organización Internacional del Trabajo y estipula los derechos labores de dichos pueblos -artículo 53 C.P.- sino i) en virtud de que la participación de las comunidades indígenas en las decisiones que se adopten respecto de la explotación de recursos naturales en sus territorios, prevista en el artículo 330 de la Carta, no puede ser entendida como la negación del derecho de éstos pueblos a ser consultados en otros aspectos inherentes a su subsistencia como comunidades reconocibles –artículo 94 C.P.-, ii) dado que el Convenio en cita es el instrumento de mayor reconocimiento contra las discriminaciones que sufren los pueblos indígenas y tribales, iii) debido a que el derecho de los pueblos indígenas a ser consultados previamente sobre las decisiones administrativas y legislativas que los afecten directamente es la medida de acción positiva que la comunidad internacional prohíja y recomienda para combatir los orígenes, las causas, las formas y las manifestaciones contemporáneas de racismo, discriminación racial, xenofobia y las formas de intolerancia conexa que afecta a los pueblos indígenas y tribales –Declaración y Programa de Acción de Durban- y iv) debido a que el artículo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos dispone que no se negará a las minorías étnicas el derecho a su identidad.”

Finalmente, en la Sentencia T-382 de 2006, la Corte, a propósito de una demanda de tutela que versaba, precisamente, sobre el trámite legislativo del proyecto de Ley Forestal, hizo un completo recuento de la jurisprudencia relevante en materia de  la consulta a los pueblos indígenas y tribales en relación con las medidas administrativas o legislativas susceptibles de afectarlos directamente. Concluyó la Corte que “…el derecho fundamental de consulta previa tiene asidero dentro del trámite legislativo”, pero que, “sin embargo, la influencia que el derecho pudiera ejercer sobre tal potestad está condicionada a los instrumentos que haya fijado la Constitución o la ley para intervenir en las iniciativas parlamentarias, siempre que éstos permitan cumplir con el objeto esencial de la consulta previa” y que, al respecto la jurisprudencia constitucional ha precisado que “… el gobierno puede echar mano de, por ejemplo, talleres preparatorios que tengan por objeto forjar el consentimiento completo, libre, previo e informado de las comunidades indígenas afectadas, a partir de los cuales se procure y gestione, de buena fe, un consenso real y lo más universal posible alrededor de la medida legislativa.”

Con base en el anterior recuento jurisprudencial, encuentra la Corte que es necesario avanzar en la precisión en torno al alcance y al contenido del deber de consulta previsto en el literal a) del artículo 6º del Convenio 169 de la OIT, particularmente en cuanto tiene que ver con la consulta de las medidas legislativas que sean susceptibles de afectar directamente  a las comunidades indígenas, aún cuando no estén circunscritas a la explotación de los recursos naturales en sus territorios (CP art. 330) o a la delimitación de esos mismos territorios (CP art. 229). En esta materia es preciso, entonces, establecer tres aspectos: (1) ¿Cuándo resulta obligatoria, de acuerdo con el literal a) del Convenio 169 de la OIT, la consulta previa de una medida legislativa? (2) ¿En qué condiciones de tiempo, modo y lugar debe producirse esa consulta? y (3) ¿Cuál es la consecuencia jurídica de la omisión frente al deber de consulta?  

En primer lugar, tratándose específicamente de medidas legislativas, es claro que el deber de consulta no surge frente a toda medida legislativa que sea susceptible de afectar a las comunidades indígenas, sino únicamente frente a aquellas que puedan afectarlas directamente, evento en el cual, a la luz de lo expresado por la Corte en la Sentencia C-169 de 2001, la consulta contemplada en el artículo 6º del Convenio 169 de la OIT deberá surtirse en los términos previstos en la Constitución y en la ley.

No cabe duda de que las leyes, en general, producen una afectación sobre todos sus destinatarios. De esta manera una ley, en cualquier ámbito, aplicable a la generalidad de los colombianos, afecta a los miembros de las comunidades indígenas y tribales que tengan la calidad de nacionales colombianos, sin que en dicho evento pueda predicarse que, en aplicación del literal a) del artículo 6º del Convenio 169 de la OIT, resulte imperativa una consulta previa a dichas comunidades como condición para que el correspondiente proyecto de  ley pueda tramitarse válidamente. Sostener lo contrario equivaldría a afirmar que una parte muy significativa de la legislación debería ser sometida a un proceso específico de consulta previa con las comunidades indígenas y tribales, puesto que las leyes que de manera general afecten a todos los colombianos, unas en mayor medida que otras, afectan a las comunidades indígenas, en virtud a que sus integrantes, como colombianos que son, se encuentran entre sus destinatarios, lo cual desborda el alcance del convenio 169.

Es claro, por otra parte, que lo que debe ser objeto de consulta son aquellas medidas susceptibles de afectar específicamente a las comunidades indígenas en su calidad de tales, y no aquellas disposiciones que se han previsto de manera uniforme para la generalidad de los colombianos. Este criterio surge no solo de la calidad de directa que se predica de la afectación que produzca una medida legislativa para que sea imperativa la consulta, sino también del hecho de la misma procede cuando se trate de aplicar las disposiciones del Convenio. No obstante que, por la amplitud del objeto del Convenio, cabría decir que en su artículo 6º se establece un deber general de consulta de todas las medidas que sean susceptibles de afectar directamente a los pueblos indígenas, este enunciado fija una pauta interpretativa sobre el alcance de ese deber de consulta, del cual, en principio, se sustraen las medidas que no se inscriban en el ámbito de aplicación del convenio. De este modo, si bien uno de los aspectos centrales del convenio tiene que ver con la promoción de la participación de los pueblos indígenas y tribales ante todas las instancias en donde se adopten medidas que les conciernan, no puede perderse de vista que el propio convenio contempla distintas modalidades de participación y ha dejado un margen amplio para que sean los propios Estados los que definan la manera de hacerlas efectivas. Así, aunque  cabe señalar la conveniencia de que existan los niveles más altos de participación y que es deseable que la adopción de medidas administrativas y legislativas esté precedida de procesos amplios y efectivos de consulta con los interesados, el alcance vinculante del deber de consulta previsto en el Convenio es más restringido y se circunscribe a las medidas que se adopten para la aplicación de las disposiciones del mismo, esto es, medidas que de manera específica afecten a los pueblos indígenas y tribales.

En este contexto advierte la Corte que pueden surgir problemas de aplicación del convenio distintos de los referidos al deber de consulta, cuando, por ejemplo, el legislador omita en un determinado cuerpo normativo previsiones que resultan indispensables para atender la especificidad de las condiciones de los pueblos indígenas y tribales. En casos como ese, la Corte Constitucional no ha tomado una decisión con base en una eventual omisión frente al deber de consulta, sino que se ha inclinado por establecer la existencia de una omisión legislativa, por la ausencia la regulación que de manera específica se refiera a los pueblos indígenas y tribales y sin la cual la ley general no les podría ser aplicada.

De este modo, cabe señalar que la obligación de consulta prevista en el literal a) del artículo 6º del Convenio 169 de la OIT no puede interpretarse con el alcance de que toda la regulación del Estado, en cuanto que sea susceptible de afectar a las comunidades indígenas y tribales, deba someterse a un proceso de consulta previa con dichas comunidades, por fuera de los escenarios ordinarios de participación y deliberación democrática, y que dicho deber sólo se predica de aquellas medidas que, en el ámbito de la aplicación del Convenio, sean susceptibles de afectar directamente a tales comunidades. 

Con todo, es preciso tener en cuenta que la especificidad que se requiere en una determinada medida legislativa para que en relación con ella resulte predicable el deber de consulta en los términos del literal a) del artículo 6 del Convenio 169 de la OIT, puede ser el resultado de una decisión expresa de expedir una regulación en el ámbito de las materias previstas en el convenio, o puede provenir del contenido material de la medida como tal, que, aunque concebida con alcance general, repercuta de manera directa sobre las comunidades indígenas y tribales.

En cuanto a las condiciones de tiempo, modo y lugar en que debe producirse la consulta a la que se ha venido aludiendo, es preciso señalar que en la medida en que el Convenio 169 no establece unas reglas de procedimiento y en tanto que las mismas no hayan sido fijadas en la ley,  debe atenderse a la flexibilidad que sobre el particular consagra el Convenio y al hecho de que, de acuerdo con el mismo, el trámite de la consulta se somete al principio de la buena fe, lo cual quiere decir, por un lado, que corresponde a los Estados definir las condiciones en las que se desarrollará la consulta, y por otro, que la misma, para que resulte satisfactoria a la luz del ordenamiento constitucional, debe realizarse de manera que sea efectiva y conducente, pero sin que quepa hablar, en ese contexto, de términos perentorios para su realización, ni de condiciones ineludibles para el efecto. Se trata de propiciar espacios de participación, que sean oportunos en cuanto permitan una intervención útil y con voceros suficientemente representativos, en función del tipo de medida a adoptar. Así, por ejemplo cuando de lo que se trata es de regular la intervención del Estado para la explotación de recursos naturales en una determinada área del territorio, en la cual se encuentra asentada una específica comunidad indígena, es claro que el proceso de consulta debe adelantarse con las autoridades legítimamente constituidas de dicha comunidad, pero si de lo que se tratase, también por vía de ejemplo, fuera de regular la manera como, en general, debe surtirse el proceso de consulta a las comunidades indígenas y tribales, sería claro también que la consulta que, a su vez, se requeriría para ello, no podría adelantarse con cada una de las autoridades de los pueblos indígenas y tribales, y, en ausencia de una autoridad con representación general de todos ellos, habría acudirse a las instancias que, de buena fe, se consideren más adecuadas para dar curso a ese proceso de consulta.

En la Sentencia T-382 de 2006 la Corte recordó que, de acuerdo con el mandato de flexibilidad contenido en el convenio, “… hay que tener en cuenta que el Gobierno, a través de los Decretos 1397 de 1996
 y 1320 de 1998
, formuló algunas pautas facilitadoras de acercamiento entre los pueblos indígenas y el Estado
.  No se debe pasar por alto que en las Leyes 99 de 1993
, 160 de 1994, 191 de 1995, 199 de 1995 y 685 de 2001
, entre otras, también se prevén algunas disposiciones de participación y consulta indígena.” 

En esta materia, en la Sentencia SU-383 de 2003 se puso de presente que el artículo 6° del Convenio 169 dispone que la consulta a que los pueblos indígenas y tribales de los países miembros tienen derecho debe formularse “de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento de las comunidades indígenas, acerca de las medidas propuestas” y que, a su vez, ese instrumento responsabiliza a los gobiernos de los Estados Partes de adelantar una acción “coordinada y sistemática” para su desarrollo “con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad” -artículos 6° y 13 Convenio 169 OIT -. 
Reiterando su jurisprudencia, en la Sentencia C-208 de 2007, la Corte expresó que “… el proceso consultivo que las autoridades gubernamentales tienen que llevar a cabo ante los grupos étnicos para adoptar una decisión que afecte sus intereses, “deberá estar precedido de una consulta acerca de cómo se efectuará el proceso consultivo”
. Ha dicho al respecto que “el Estado Colombiano deberá tener en cuenta que los procesos de consulta previa no podrán responder a un modelo único aplicable indistintamente a todos los pueblos indígenas, pues para dar efectiva aplicación al Convenio 169 de la OIT y en especial a lo dispuesto en su artículo 6° y en el artículo 7° de la Carta, los procesos de consulta deberán ante todo garantizar los usos y costumbres de los pueblos indígenas, respetando sus métodos o procedimientos de toma de decisiones que hubieren desarrollado”
.”

Cabe anotar a este respecto, que el procedimiento de consulta no queda, entonces, librado por entero a la discrecionalidad de las autoridades gubernamentales y que, tal como se estableció por la Corte en relación con el Decreto 1320 de 1998, cuando dicho procedimiento no se sujete a las previsiones del Convenio 169 y a las disposiciones constitucionales, se puede disponer su inaplicación.

En relación con el deber de consulta que se deriva del artículo 330 de la Constitución, la Corte, en la Sentencia SU-039 de 1997, en criterio que, mutatis mutandi, resulta aplicable a otros escenarios de consulta que surjan en aplicación del literal a) del artículo 6º del Convenio 169 de la OIT, puntualizó que el mismo comporta “… la adopción de relaciones de comunicación y entendimiento, signadas por el mutuo respeto y la buena fe entre los voceros de los pueblos indígenas y tribales y las autoridades públicas, tendientes a buscar: a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a explorar o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen, los mecanismos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en ejecución. b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecución de los referidos proyectos puede conllevar una afectación o menoscabo a los elementos que constituyen la base de su cohesión social, cultural, económica y política y, por ende, el sustrato para su subsistencia como grupo humano con características singulares. c) Que se le de la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrañas pueda, mediante la convocación de sus integrantes o representantes, valorar conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oída en relación con las inquietudes y pretensiones que presente, en lo que concierna a la defensa de sus intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad del mismo. Se busca con lo anterior, que la comunidad tenga una participación activa y efectiva en la toma de la decisión que deba adoptar la autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o concertada.”

En la misma sentencia, la Corte  también avanzó en la precisión sobre el alcance de la Consulta y destacó que: 

“Cuando no sea posible el acuerdo o la concertación, la decisión de la autoridad debe estar desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo; en consecuencia debe ser objetiva, razonable y proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al Estado la protección de la identidad social, cultural y económica de la comunidad indígena. En todo caso deben arbitrarse los mecanismos necesarios para mitigar, corregir o restaurar los efectos que las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar en detrimento de la comunidad o de sus miembros. No tiene por consiguiente el valor de consulta la información o notificación que se le hace a la comunidad indígena sobre un proyecto de exploración o explotación de recursos naturales. Es necesario que se cumplan las directrices mencionadas, que se presenten fórmulas de concertación o acuerdo con la comunidad y que finalmente ésta se manifieste, a través de sus representantes autorizados, su conformidad o inconformidad con dicho proyecto y la manera como se afecta su identidad étnica, cultural, social y económica.”   

Por otra parte, al margen de los criterios generales que puedan decantarse en torno a la manera como debe surtirse la consulta para que pueda entenderse cumplido el compromiso derivado del Convenio 169 y que resulte satisfactorio con el derecho de participación previsto en la Carta,  observa la Corte que son varios los interrogantes que pueden plantearse en relación, específicamente, con el deber de consulta frente a medidas legislativas. 

En primer lugar debe precisarse el momento en el que debe hacerse la consulta y la autoridad responsable de llevarla a cabo. El convenio establece una obligación para los gobiernos, pero cabría preguntar si, en un sentido más amplio, dicha obligación puede hacerse extensiva a otros escenarios, particularmente, cuando, como en el caso de las medidas legislativas, es otra la instancia del Estado encargada de adoptarlas. 

De este modo, podría decirse que el Gobierno tiene el deber de promover la consulta cuando se trate de proyectos de ley que sean de su iniciativa. Pero ¿qué ocurre cuando, en desarrollo de la iniciativa que les confiere la Constitución, otros sujetos de los previstos en el artículo 155 de la Constitución, distintos del gobierno, deciden presentar a consideración de las cámaras legislativas proyectos de ley cuyo contenido sea susceptible de afectar de manera directa a las comunidades indígenas y tribales?

Parecería necesario que, en tal caso, el gobierno, tan pronto advierta que cursa un proyecto de ley en relación con el cual debe darse el proceso de consulta, acuda a las instancias que para ese efecto se hayan previsto en la legislación, como la Mesa Permanente de Concertación con los Pueblos y Organizaciones Indígenas creada por el Decreto 1397 de 1996, o a otras que se estimen pertinentes, para definir en ese escenario, cuáles serían las instancias y los mecanismos de consulta más adecuados.
En la Sentencia C-891 de 2002 la Corte fijó unas pautas para la consulta que debe realizarse en relación con los proyectos de iniciativa gubernamental, y al efecto señaló, en primer lugar que “[n]o es contrario a la Constitución que una entidad gubernamental elabore de manera autónoma un proyecto de ley sobre un asunto que milita en el ámbito de sus competencias, aún siendo del interés de los pueblos indígenas, pues tal actividad hace parte del ejercicio de sus funciones”, pero que, sin embargo “… es claro que, en ese caso, la entidad debe brindarle a las comunidades, en un momento previo a la radicación del proyecto en el Congreso de la República, las debidas oportunidades para que ellas no sólo conozcan a fondo el proyecto sino, sobre todo, para que puedan participar activamente e intervenir en su modificación, si es preciso”.
Expresó la Corte que ese proceso de consulta puede entenderse cumplido cuando exista evidencia de que antes de radicar el proyecto de ley en el Congreso de la República, sus texto se haya divulgado entre las comunidades interesadas, se haya avanzado en la ilustración de tales comunidades sobre su alcance, y se hayan abierto los escenarios de discusión que sean apropiados.

En esa oportunidad la Corte advirtió, por un lado, que el escenario previo a la radicación del proyecto no es el único espacio deliberativo en el que los pueblos indígenas pueden participar durante el proceso tendiente a la expedición de normas que los afectan, toda vez que en el Congreso de la República dicho proceso participativo no se interrumpe, sino que, por el contrario, allí los pueblos indígenas cuentan con un espacio de discusión y participación en el marco de un Estado democrático, en el que pueden canalizar sus propuestas a través de los congresistas elegidos, y, por otro, que “… la consulta previa a la ley, es adicional a la participación que se les debe dar a los pueblos indígenas a partir de su entrada en vigencia, esto es, con posterioridad a la expedición de la respectiva ley;  destacándose el especial cuidado que deben observar las autoridades que tienen a su cargo el desarrollo administrativo de la misma, particularmente en lo tocante a la adopción de las medidas administrativas susceptibles de afectar directamente los intereses de tales pueblos.”
 

Resta por establecer cuál es la consecuencia jurídica de la omisión frente al deber de consulta.

Podría señalarse, en primer lugar, que tal como se dijo por la Corte en la Sentencia C-169 de 2001, en esta materia existe un compromiso internacional muy amplio del Estado colombiano, cuyo desconocimiento generaría una situación de incumplimiento susceptible de evaluación y control a través de las correspondientes instancias internacionales.

Sin embargo en la medida en que, como se ha dicho por la jurisprudencia constitucional, las normas sobre el deber de consulta del Convenio 169 de la OIT se integran a la Constitución y que, específicamente, el deber de consulta allí previsto ha sido considerado como una expresión de un derecho fundamental de participación, vinculado en este caso específico al también fundamental derecho a la integridad cultural, social y económica, la omisión de la consulta en aquellos casos en los que la misma resulte imperativa a la luz del convenio, tiene consecuencias inmediatas en el ordenamiento interno.

En primer lugar, ha sido reiterado por la jurisprudencia que ese derecho a la consulta es susceptible del amparo constitucional, vía a través de la cual las comunidades indígenas pueden obtener que no se hagan efectivas medidas que no hayan sido previa y debidamente consultadas y que se disponga la adecuada realización de las consultas que sean necesarias.

Tratándose de medidas legislativas, la situación puede tornarse compleja, porque como se señaló en precedencia, el ejercicio del control abstracto de constitucionalidad frente a la omisión de consulta previa a la adopción de una medida legislativa, comporta la verificación en torno a un procedimiento, cuya ausencia, sin embargo, se proyecta sobre la materialidad misma de la ley.

En ese evento, sería posible, en determinadas circunstancias, encontrar que la ley como tal es inconstitucional, pero también cabe que, en una ley que de manera general concierne a los pueblos indígenas y tribales, y que los afecta directamente, la omisión de la consulta se resuelva en una decisión que excluya a tales comunidades del ámbito de aplicación de la ley; o puede ocurrir que, en un evento de esa naturaleza, lo que se establezca es la presencia de una omisión legislativa, de tal manera que la ley, como tal, se conserve en el ordenamiento, pero que se adopten las medidas necesarias para subsanar la omisión legislativa derivada de la falta de previsión de medidas específicamente orientadas a las comunidades indígenas y tribales. Si la ley no tiene esas previsiones específicas, habría un vacío legislativo, derivado de la necesidad de que, en una materia que si bien afecta a todos, lo hace con los indígenas en ámbitos propios de su identidad, contemple previsiones especiales y que las mismas sean previamente consultadas. En ese caso, en la medida en que la ley general estuviese llamada a aplicarse  a los indígenas, se decretaría una omisión legislativa por ausencia de normas específicas y previamente consultadas.”
 

7.
La jurisdicción especial indígena

7.1.
Marco constitucional

Reza la Constitución Política de Colombia en su artículo 246 que:

“Las autoridades de los pueblos indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitución y leyes de la República. La ley establecerá las formas de coordinación de esta jurisdicción especial con el sistema judicial nacional.”.
Hay que tener en cuenta que el legislador, cuando contempló la norma constitucional antes transcrita, lo hizo para adecuar los derechos consagrados en instrumentos internacionales, que bajo el principio del bloque de constitucionalidad, se han incorporado al ordenamiento interno por diversas vías y por mandato de la misma Constitución; de lo anterior se puede colegir que estas normas externas, se constituyen en verdaderos principios y reglas de valor constitucional, es decir, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu.
En este orden de ideas, se hace necesario hacer en primer lugar una corta retrospectiva al marco legal internacional que incide directamente en el mandato constitucional.
Entre 1936 y 1955 la Sociedad de las Naciones, la Organización Internacional de Trabajo y las Naciones Unidas acordaron los Convenios 46, 50, 64, 65 y 86, producto de investigaciones sobre las condiciones de trabajo de las comunidades nativas iniciadas desde los orígenes de la Organización referida a instancia de los pueblos indígenas y tribales que agrupan una población que representa “entre un 10 y 15% por ciento de la población mundial; pero la pretensión de estos pueblos de que su renacimiento internacional no comporte el desconocimiento de sus derecho a la diferencia sólo tuvo acogida a finales de la década de los 60 y principios de los 70.

Un paso importante es el Convenio 107, adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo en 1957, donde se reprueba todo tipo de discriminación contra la población indígena, resalta sus valores, destaca su derecho a la subsistencia e instruye su derecho a la participación y colaboración en la adopción de medidas que puedan afectarlos. Se le hace la crítica a este Convenio, que partió del supuesto de que el único futuro de los pueblos indígenas se encontraba en su integración a la sociedades mayoritarias; lo cual dista mucho del anhelo de estos pueblos de que les fuera reconocido y protegido su derecho a conserva su integridad.

Ante las abundantes críticas y rechazo de los pueblos interesados, en reunión con expertos programada por la Organización Internacional del Trabajo para estudiar el punto, pudieron concluir, en 1986, que “el enfoque integracionista del Convenio era obsoleto y que su aplicación era perjudicial en el mundo moderno”.
En consecuencia el Consejo de Administración de la OIT inscribió el tema de la revisión del convenio 107 para que fuera tratado en las conferencias de 1988 y 1989 de la Organización dando lugar al Convenio 169, que es el que se funda en el principio de que las estructuras y formas de vida de los pueblos indígenas y tribales “es permanente y perdurable”, y que la comunidad internacional tiene interés en que el valor intrínseco de las culturas nativas sea salvaguardado. 

La Guía de aplicación del instrumento en cita, sintetiza el enfoque principal del Convenio en los siguientes términos: 

“El nuevo Convenio promueve el respeto por las culturas, las formas de vida, las tradiciones y el derecho consuetudinarios de los pueblos indígenas y tribales. Asume que éstos seguirán existiendo como parte de sus sociedades nacionales, manteniendo su propia identidad, sus propias estructuras y sus tradiciones. Asimismo se funda en el principio de que estas estructuras y formas de vida tienen un valor intrínseco que necesita ser salvaguardado.

Este instrumento también asume que estos pueblos pueden hablar por sí mismos, que tienen el derecho a participar en el proceso de toma de decisiones que los afecte, y que su contribución, además, será beneficiosa para el país en el que habitan”.
Ahora bien, Colombia se cuenta entre las naciones que han ratificado el Convenio  169 “Sobre Pueblos indígenas y Tribales” aprobado en la 76º Conferencia Internacional de dicha Organización reunida  en Ginebra el 27 de junio de 1989, instrumento que abarca los derechos de los pueblos indígenas a la tierra, participación, educación, cultura y desarrollo, enmarcados dentro del contexto global de salvaguarda a su identidad, con miras a que los pueblos indígenas de la humanidad puedan gozar de los derechos fundamentales en el mismo grado que el resto de la población de los Estados miembros, y en consideración a la especial contribución de éstos pueblos a la diversidad cultural, a la armonía social y ecológica de la humanidad y a  la cooperación y comprensión internacionales  - Preámbulo-.

De suerte que el Estado colombiano, como los demás Países miembros del Convenio en referencia, se encuentra obligado a adoptar las medidas que sean necesarias para  que los pueblos indígenas y tribales que habitan en el territorio nacional asuman el control de sus instituciones, formas de vida y desarrollo económico, dotándolos de instrumentos que propicien el fortalecimiento de su identidad, lengua y religión, a fin de salvaguardar a las personas que los integran, sus bienes, su cultura, y sus territorios.

Como ya se vio ampliamente tratado en la unidad anterior, dentro del convenio 169 tienen especial connotación y desarrollo el derecho de estos pueblos a que las decisiones que los afectan les sean consultas, aspecto no contemplado en el Convenio 107, y que marcan una gran diferencia entre los dos instrumentos, en cuanto el último de los nombrados por partir “de la idea de que el problema de las poblaciones indígenas y tribales desaparecieran a medida que es estas poblaciones se integraran en la sociedad en que vivían”, supuso que los Estados podían tomar decisiones atinentes a la estructura de los pueblos indígenas  y a su desarrollo.

En cambio el Convenio 169 “asume que estos pueblos pueden hablar por si mismos, que tienen derecho a participar en el proceso de toma de decisiones que los afectan, y que su contribución, será beneficiosa para el país en que habitan”, por ello los artículos  6 y 7, en cuanto establecen la Consulta Previa y la forma en que éste mecanismo de participación debe ser adelantado, son considerados por la Guía de aplicación como primordiales.”.

Para efectos de nuestro estudio, no podemos dejar de lado que el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, aprobó en Ginebra Suiza el 39 de junio de 2006, la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, en la que se reconoce el derecho de estos pueblos a su autodeterminación y a preservar y fortalecer sus diferentes instituciones políticas, legales, económicas, sociales y culturales y a participar en los asuntos que los afecten en cada uno de los países que hacen parte.
7.2.
Marco legal

El principal instrumento legal con relación a la Jurisdicción Especial Indígena es la Ley 21 de 1991, por medio de la cual es aprobado por el Estado Colombiano el Convenio No. 169 sobre pueblos indígenas y tribales en países independientes. De esta Ley podemos resaltar los siguientes articulados:

ARTICULO 8o. 

1. Al aplicar la legislación nacional a los pueblos interesados deberán tomarse debidamente en consideración sus costumbres o su derecho consuetudinario. 

2. Dichos pueblos deberán tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberán establecer procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicación de este principio. 

3. La aplicación de los párrafos 1 y 2 de este artículo no deberá impedir a los miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del país y asumir las obligaciones correspondientes. 

ARTICULO 9o. 

1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema jurídico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberán respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represión de los delitos cometidos por sus miembros. 

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberán tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia. 

ARTICULO 10. 

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislación general a miembros de dichos pueblos deberán tenerse en cuenta sus características económicas, sociales y culturales. 

2. Deberá darse la preferencia a tipos de sanción distintos del encarcelamiento. 

ARTICULO 11. 

La ley deberá prohibir y sancionar la imposición a miembros de los pueblos interesados de servicios personales obligatorios de cualquier índole, remunerados o no, excepto en los casos previstos por la ley para todos los ciudadanos. 

ARTICULO 12. 

Los pueblos interesados deberán tener protección contra la violación de sus derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos. Deberán tomarse medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitándoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces.
Ya habíamos visto que el artículo 246 de la Constitución Política reconoció a las autoridades indígenas la facultad de ejercer funciones jurisdiccionales dentro de sus territorios de conformidad con sus normas y procedimientos propios. El texto constitucional añade que la ley establecerá las formas de coordinación de esta jurisdicción especial con el sistema judicial nacional, desde el punto de vista operativo, en la medida que desde el aspecto sustancial, el Derecho Mayor ha sido reconocido por la Constitución, los tratados internacionales y la Ley. Es por ello que la Ley 270 de 1996, estatutaria de la administración de justicia en Colombia, en su artículo 11, literal E, dice que también constituye parte de la rama judicial del poder público, la jurisdicción de las comunidades indígenas y las autoridades de los territorios indígenas. En su artículo 12, inciso 5º, reza que estas autoridades ejercen su función jurisdiccional dentro del ámbito de su territorio, según propias normas y procedimientos, los que no pueden contrariar la Constitución y la ley.
7.3.
Marco reglamentario

En el Decreto 2101-1998, en su artículo 2º, dice que se entiende por comunidad indígena al conjunto de familiar de ascendencia amerindia que comparten sentimientos de identificación con su pasado aborigen, manteniendo rasgos y valores propios  de su cultura tradicional, así como formas de gobierno y control social internos que los distinguen de otras comunidades rurales.

De otra parte, en el Decreto 1088-1993 y Decreto 2164-1995, artículo 2º, incisos 5 y 6, se dice que las Autoridades de los Pueblos Indígenas, son las máximas instancias que han administrado justicia en forma legítima al interior de sus respectivos pueblos, conforme a sus propios sistemas normativos, leyes de origen y derecho mayor o interno. De acuerdo a estas normas, las Autoridades de los Pueblos Indígenas son entidades públicas de carácter especial, constituidas por las autoridades tradicionales, cabildos indígenas y demás instituciones propias, que ejercen de manera legítima el poder político, judicial, administrativo, religioso o cultural alrededor de sus pueblos.

El mismo Decreto 2164-1995 en su inciso 3º, define a los pueblos indígenas, como los grupos descendientes de los pobladores originarios de América, con conciencia de identidad, mantenimiento de usos y valores de su cultura tradicional, lo mismo que formas de gobierno, control social y sistemas normativos propios.

En cuanto a los territorios indígenas, el mismo Decreto los define como las áreas poseídas en forma regular y permanente por un pueblo, comunidad o parcialidad indígena y aquellas que aunque no se encuentren bajo estos parámetros de posesión, constituyen de todas formas su hábitat o el ámbito tradicional de sus actividades sagradas o espirituales, sociales, económicas y culturales.

El Decreto 1397-1996 dice que se debe entender por jurisdicción especial indígena, el ejercicio de la función pública de administrar justicia por parte de las autoridades de los pueblos indígenas dentro de sus territorios, bajo la concepción de integralidad territorial y cultural, en ejercicio de su autonomía de conformidad con sus propias instituciones, sistemas normativos, y de control y regulación social, en armonía con la Constitución y la Ley.
7.4.
Marco conceptual
Ya hemos analizado que para concebir la jurisdicción especial indígena, no podemos partir de supuestos separados o aislados, sino que por el contrario debemos entender el supuesto fáctico y jurídico como un integralidad, donde se concluye que estos tienen leyes propias originadas durante el proceso histórico, es decir el fuero indígena; tiene leyes propias originadas en su propia tradición etnojurídica y que está constituida por el derecho interno, pero que además, goza de protección internacional, incorporada a nuestra legislación interna en virtud del bloque de constitucionalidad establecido en el artículo 93 de la Constitución Política.

Con relación al fuero indígena, este tiene una doble connotación; la primera de ellas como compilación de normas administrativas y legislativas que rige las relaciones de la sociedad con los pueblos indígenas; y la segunda acepción, que hace referencia a la competencia jurisdiccional especial que corresponde a dichos pueblos.

Como se va demostrando a lo largo del trabajo de investigación, es evidente y obligatorio el conjugar el carácter personal con el territorio, ya que uno no puede subsistir sin el otro, para efectos de establecer este fuero; entonces tenemos que, el individuo debe ser juzgado conforme a las normas y autoridades de su comunidad, siempre y cuando estas conductas tengan ocurrencia dentro de su territorio.

A nuestro modo de ver, esta conjugación de factores va más allá de la simple relación de competencia y se instala por así decirlo en criterios mucho más elevados que se encuentran en la cosmovisión de los pueblos indígenas y su capacidad para interactuar con el entorno como si fuera un todo dinámico, cambiante y a la vez permanente, que también involucra lo sagrado, lo sobrenatural y lo mágico.

Son por lo menos 82 sistemas normativos endógenos, propios de la tradición cultural indígena que involucran variables diferentes relacionadas con historia cultural, mitología, cosmovisión, sistemas de parentesco, formas de reciprocidad y solidaridad, formas de propiedad, uso y aprovechamiento de recursos naturales, sistemas identitarios y métodos de control social propios, caracterizados por concepciones particulares de derecho, justicia, poder y autoridad, así como la existencia de instituciones propias relativas al ejercicio de la autoridad, el poder  el control social.

8.
Régimen disciplinario y los indígenas como sujetos disciplinables
Esbozado de manera general el contexto histórico, geográfico, político, normativo y jurisprudencial de los aspectos más relevantes de la vida de las comunidades indígenas, resta dentro de ese preciso marco socio-jurídico, hacer las consideraciones respectivas sobre los alcances disciplinarios de esa realidad, su necesidad,  y la armonía que las disposiciones legales guardan en esta materia con la realidad de la diversidad étnica que se ha planteado a lo largo de este estudio.

Debe partirse de la disposición contenida en el inciso segundo del artículo 25 de la ley 734 de 2002 que de manera expresa consagra: “los indígenas que administren recursos del Estado serán disciplinados conforme a este código”, lo que nos indica que en la actualidad son sujetos pasivos de la ley disciplinaria.

8.1.
Los indígenas como sujetos disciplinables

Textualmente prescribe el artículo 25  de la Ley 734 de 2002,Codigo Disciplinario  Único,  en alusión  a los sujetos pasivos de dicho estatuto:
 "Son destinatarios de la ley disciplinaria los servidores públicos aunque se encuentren retirados del servicio y los particulares contemplados en el artículo 53 del libro 3º de este Código.

Los indígenas que administren recursos del Estado serán disciplinados conforme a este Código...."

Los artículos 52 y 53 de dicho Régimen en su orden, haciendo referencia a las normas aplicables a los particulares, señalan:

 "El régimen disciplinario para los particulares comprende la determinación de los sujetos disciplinables, las inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto de intereses, y al catalogo especial de faltas imputables a los mismos.

"El presente régimen se aplica a los particulares que cumplan labores de interventoría en los contratos estatales; que ejerzan funciones públicas, en lo que tienen que ver con éstas; presten servicios públicos a cargo del Estado, de los contemplados en el artículo 366 de la Constitución Política, administren recurso de éste, salvo las empresas de economía mixta que se rijan por el régimen privado. Cuando se trate de personas jurídicas la responsabilidad disciplinaria será exigible  del representante  legal o de los miembros de la junta directiva".

Por su parte el artículo 36 del Código Disciplinario Único sobre incorporación de inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto de intereses, textualmente expresa:

"Se entienden incorporadas a ese Código las inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto de intereses señalados en la Constitución y en la Ley.

Y el articulo 54 Ibidem., ordena: "constituyen inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto de intereses para los particulares que ejerzan funciones públicas, las siguientes:  ".......(...) " Las contempladas en los artículos 37 (Inhabilidades sobrevinientes) y 38 de esta ley. Las previstas en la Constitución, la Ley y decretos referidas a la función pública que el particular  deba cumplir."

Por su parte, el artículo 83 de la ley 715 de 2001 dispone que los recursos asignados a los resguardos indígenas serán administrados por el municipio en que se encuentra el resguardo respectivo y ejecutados a través de la celebración de contratos entre la entidad territorial y las autoridades del resguardo, situación que variaría cuando los resguardos se erijan como entidades territoriales, pues entonces sus autoridades recibirán y administrarán directamente la transferencia.
En Sentencia C-127 de febrero 18 de 2003, afirma la Corte Constitucional que, conforme a la Constitución Política, la inclusión como destinatarios de la Ley disciplinaria de los indígenas que administren recursos del estado, no vulnera el artículo 246 de la Carta Política ni tampoco su artículo 1º.  La norma contenida en el artículo 25 de la Ley 734 de 2002, por este aspecto, insiste la Corte, coloca a quienes siendo indígenas administren recursos públicos en la misma situación de cualquier colombiano que se encuentre en esa hipótesis, sin que ser destinatarios de la ley disciplinaria signifique decisión anticipada sobre responsabilidad alguna de carácter disciplinario, pues ella se rige por los principios y las reglas establecidas en el Código Disciplinario, y muy especialmente en su artículo 28.

El régimen disciplinario que controla el comportamiento de los servidores públicos se aplica a los particulares únicamente cuando éstos cumplen funciones públicas. La regla general, deducida del artículo 123 de la Constitución, es la de atribuciones apenas transitorias según lo disponga el legislador: "La ley determinará el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempeñen funciones públicas”.

8.2.
Régimen disciplinario e indígenas según la Corte Constitucional

Sobre el reconocimiento constitucional a la diversidad étnica y cultural, y a los indígenas como destinatarios de la ley disciplinaria por el manejo de recurso públicos, la Corte Constitucional ha tenido otros pronunciamientos bajo el tenor de que a partir de la Constitución de 1991 se consagró un sistema pluralista que reconoce las diferentes culturas existentes en la sociedad colombiana y que  fundamentalmente la  idea del constituyente fue la de reivindicar lo étnico (arts.  1º  y 7º de la C.P.), garantizando la defensa de un grupo  minoritario de la población colombiana. 

Por ello se le reconoció a los grupos indígenas una serie de prerrogativas con el fin de respetar la prevalencia de sus manifestaciones culturales, lingüísticas y artísticas (Art.10, Ibid.), así como el derecho a participar en asuntos que los afecten (C. P. Art. 2, 229 y 230). 

En sentencia T-496 de 1996 se refiere la Corte Constitucional al artículo 246 donde la Constitución establece que las autoridades indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitución y a las leyes de la República. Es decir que éste precepto constitucional establece una especie de "fuero indígena" por lo que especifica claramente: "Del reconocimiento constitucional de las jurisdicciones especiales  se deriva el derecho de los miembros de las comunidades indígenas a un fuero. En efecto, se concede el derecho a ser juzgado por sus propias autoridades,  conforme a sus normas y procedimientos, dentro de su ámbito territorial, en aras de garantizar el respeto por la particular cosmovisión del individuo.........".
Lo que significa que  la jurisdicción y el fuero indígena tiene sus límites que se concretan dependiendo de las circunstancias de cada caso, teniendo como marco  la conjugación de los dos elementos a los que ya habíamos hecho mención: uno,  de carácter personal con el que se pretende señalar que el individuo debe ser juzgado de acuerdo con las normas y las autoridades de su propia comunidad; otro, de carácter geográfico que permite que cada comunidad pueda juzgar las conductas que tengan ocurrencia dentro de su territorio, de acuerdo con sus propias normas. Debe hacerse tal distinción por cuanto a veces se  atiende al fuero personal o al fuero territorial indistintamente sin atender a las circunstancias particulares de cada caso.

Es  reiterativa la Corte Constitucional cuando afirma que  tratándose de recursos públicos, manejados por los servidores públicos, nuestro ordenamiento dispone una serie de procedimientos de planeación, contratación y ejecución, pues el manejo de estos recursos involucran el interés general, por cuanto, además de ser un aporte de todos los contribuyentes, su destinación implica el cumplimiento de los fines del Estado. Y en  el evento en que esos recursos sean administrados por particulares,  estos se encuentran sometidos a la Constitución y a la ley. Respecto de ellos las funciones de vigilancia y control asignadas por el ordenamiento jurídico a la Contraloría General de la República y a la Procuraduría General de la Nación deben ser ejercidas por ellas, para asegurar la pulcritud en el manejo de los dineros del  erario público.
En Sentencia  C-286 de 1996 indica  la Corte Constitucional que no obstante, ante la existencia de varias disposiciones constitucionales que hacen posible el ejercicio permanente de función pública por particulares, como los  casos de los notarios (C.P., Art. 131), de las autoridades indígenas en ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial (C.P. art. 365), entre otros, no puede afirmarse que la temporalidad deducida del artículo 123 de la Constitución sea regla absoluta y rígida que impida en cualquier caso el ejercicio de funciones públicas permanentes por personas privadas. 

Textualmente, en Sentencia C-127 de  febrero 18 de 2003 agrega la Corte: 

"Por consiguiente, resulta razonable la aplicación del régimen disciplinario a los indígenas que manejen recursos del Estado, pues allí en su condición de particulares serán sujetos pasivos de la acción disciplinaria, siendo ello concordante  con lo dispuesto en el Artículo 53 del Código Disciplinario Unico, que señala como sujetos disciplinables a los particulares que administren  recursos del Estado y establece el régimen aplicable a los mismos".

"Así las cosas, el inciso segundo del artículo 25 de la Ley  734 de 2002, no vulnera los derechos constitucionales de los indígenas al incluirlos como destinatarios de la ley disciplinaria, siempre y cuando, tal como lo señalan el interviniente y el Ministerio Público, el Estado capacite y asesore a las autoridades indígenas, para que se produzca una comprensión de cada una de las cláusulas del contrato a través del cual administrarán recursos públicos y las consecuencias de su infracción.
8.3.
Los indígenas y la responsabilidad disciplinaria

Mediante Sentencia C-127 de 2003, la Corte Constitucional consideró exequible el inciso segundo del artículo 25 de la ley 734 de 2002, que hace sujetos pasivos del Código Único Disciplinario a los indígenas cuando quiera que administren recursos del Estado, con la consecuencia anotada por el maestro Dr. Gomez Pavajeau: “En el específico caso de los indígenas ha señalado la jurisprudencia constitucional, en aquellos eventos en donde administran recursos del Estado de conformidad con el artículo 25 de la ley 734 de 2002, que la condición de imputable está sujeta a la verificación de la capacidad de culpabilidad.”
 

Para desglosar este tema traemos a colación parte del contenido de la sentencia C-127 de 2003: “Por ello, se les reconoció a los grupos indígenas una serie de prerrogativas con el fin de respetar la prevalencia de sus manifestaciones culturales, lingüísticas y artísticas (artículo 10 ibídem), así como el derecho a participar en asuntos que los afecten (artículos 2, 229 y 230 de la Constitución).

Así, el artículo 246 de la Constitución, establece que las autoridades indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitución y las Leyes de la República.  Es decir, lo consagrado en este precepto constitucional establece una especie de “fuero indígena”, y sobre este aspecto, en sentencia T- 496 de 1996, esta Corporación señaló: 

“Del reconocimiento constitucional de las jurisdicciones especiales se deriva el derecho de los miembros de las comunidades indígenas a un fuero. En efecto, se concede el derecho a ser juzgado por sus propias autoridades, conforme a sus normas y procedimientos, dentro de su ámbito territorial, en aras de garantizar el respeto por  la particular cosmovisión del individuo.

Sin embargo, esto no significa que siempre  que esté involucrado un aborigen en una conducta reprochable, la jurisdicción indígena es competente para conocer del hecho. El fuero indígena tiene límites, que se concretarán dependiendo de las circunstancias de cada caso. Por ahora, debemos señalar, que en la noción de fuero indígena se conjugan dos elementos: uno de carácter personal, con el que se pretende señalar que el individuo debe ser juzgado de acuerdo con las normas y las autoridades de su propia comunidad, y uno de carácter geográfico, que permite que cada comunidad pueda juzgar las conductas que tengan ocurrencia dentro de su territorio, de acuerdo con sus propias normas. La distinción es importante, porque algunas veces, se atiende al fuero personal, o al fuero territorial, indistintamente, para determinar la competencia. Debe reiterarse, entonces, que la coordinación entre este tipo de fueros corresponde a las circunstancias particulares de cada caso. 

En efecto, la solución puede variar si la acción típica es cometida por miembros de pueblos indígenas dentro de su territorio, o si un indígena, de manera individual, incurre en ella afectando a quien no es miembro de su comunidad por fuera del ámbito geográfico del resguardo. En el primero caso, en virtud de consideraciones territoriales y personales, las autoridades indígenas son las llamadas a ejercer la función jurisdiccional; pero en el segundo, el juez puede enfrentar múltiples situaciones no solucionables razonablemente mediante una regla general de territorialidad. Por ejemplo:

a. Cuando la conducta del indígena sólo es sancionada por el ordenamiento nacional, en principio, los jueces de la República son los competentes para conocer del caso; pero como se encuentran ante un individuo de otra comunidad cultural, tienen el deber de determinar si el sujeto agresor entendía, al momento de cometer el ilícito, que su conducta era realmente negativa, para efectos de reconocerle, o no, el derecho al fuero. En este orden de ideas, las autoridades nacionales pueden encontrarse ante  un indígena que de manera accidental entró en relación con una persona de otra comunidad, y que por su particular cosmovisión, no le era dable entender que su conducta en otro ordenamiento era considerada reprochable; o, por el contrario, enfrentar un sujeto que por su especial relación con la comunidad mayoritaria conocía el carácter perjudicial del hecho, sancionado por el ordenamiento jurídico nacional. En el primer caso, el intérprete deberá considerar devolver al individuo a su entorno cultural, en aras de preservar su especial conciencia étnica; en el segundo, la sanción, en principio, estará determinada por el sistema jurídico nacional. 

b. En el caso de que la conducta sea sancionada en ambos ordenamientos, es claro que la diferencia de racionalidades no influye en la comprensión de tal actuar como perjudicial. Sin embargo, el intérprete deberá tomar en cuenta la conciencia étnica del sujeto y el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece, para determinar si es conveniente que el indígena sea juzgado y sancionado de acuerdo con el sistema jurídico nacional, o si debe ser devuelto a su comunidad para que sea juzgado por sus propias autoridades, de acuerdo a sus normas y procedimientos”.
Ahora bien, dado que en la demanda se afirma que es contrario a la Constitución que los indígenas sean destinatarios de la ley disciplinaria cuando administren recursos públicos, la Corte no se ocupará en esta ocasión de analizar la norma acusada con respecto a los artículos 330, 7  y 246 de la C.P.

Tratándose de recursos públicos manejados por los servidores públicos, nuestro ordenamiento dispone una serie de procedimientos de planeación, contratación y ejecución, pues el manejo de estos recursos involucra el interés general, por cuanto, además de ser un aporte de todos los contribuyentes, su destinación implica el cumplimiento de los fines del Estado.

En el evento en que esos recursos sean administrados por particulares, estos se encuentran sometidos a la Constitución y a la Ley. Respecto de ellos las funciones de vigilancia y control asignadas por el ordenamiento jurídico a la Contraloría General de la República y a la Procuraduría General de la Nación deben ser ejercidas por ellas, para asegurar la pulcritud en el manejo de dineros del erario público. Recuérdese al punto que la Ley 715 de 2001 dispone que los recursos asignados a los resguardos indígenas serán administrados por el Municipio en que se encuentra el resguardo respectivo, y ejecutados a través de la celebración de contratos entre la Entidad Territorial y las autoridades del resguardo, situación que varía cuando los resguardos se erijan como Entidades Territoriales, pues entonces sus autoridades recibirán y administraran directamente le transferencia (Artículo 83 Ley 715 de 2001).

Así las cosas, resulta claro para la Corte Constitucional que, conforme a la Constitución  Política la inclusión como destinatarios de la ley disciplinaria de los indígenas que administren recursos del Estado, no vulnera el artículo 246 de la Carta Política, ni tampoco su artículo 1 como lo sostiene el actor. La norma contenida en el artículo 25 de la Ley 754 de 2002, por este aspecto, coloca a quienes siendo indígenas administren recursos públicos en la misma situación de cualquier colombiano que se encuentre en esa hipótesis, sin que ser destinatarios de la ley disciplinaria signifique decisión anticipada sobre responsabilidad alguna de carácter disciplinario, pues ella se rige por los principios y las reglas establecidas en el código disciplinario, y muy especialmente en su artículo 28.

El régimen disciplinario que controla el comportamiento de los servidores públicos, se aplica a los particulares únicamente cuando éstos cumplen funciones públicas.

“La regla general, deducida del artículo 123 de la Constitución, es la de atribuciones apenas transitorias según los disponga el legislador: “La ley determinará el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempeñan funciones públicas”.
No obstante, ante la existencia de varias disposiciones constitucionales que hacen posible el ejercicio permanente de función pública por particulares, tales son los casos de los notarios (artículos 131 C.P.), de las autoridades indígenas en ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial (artículo 246 C.P.) y de la prestación de servicios públicos (artículo 365 C.P.), entre otros, no puede afirmarse que la temporalidad deducida del enunciado artículo 123 de la Constitución sea regla absoluta y rígida que impida en cualquier caso el ejercicio de funciones públicas permanentes por personas privadas.” (Sentencia C-286 de 1996 Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernández Galindo).
Por consiguiente, resulta razonable la aplicación del régimen disciplinario a los indígenas que manejen recursos del Estado, pues allí en su condición de particulares serán sujetos pasivos de la acción disciplinaria, siendo ello concordante con lo dispuesto en el artículo 53  del Código Disciplinario Único que señala como sujetos disciplinables a los particulares que administren recursos del Estado y establece el régimen aplicable a los mismos.
Así las cosas, el inciso segundo del artículo 25 de la ley 734 de 2002, no vulnera los derechos constitucionales de los indígenas al incluirlos como destinatarios de la ley disciplinaria, siempre y cuando, tal como lo señalan el Interviniente y el Ministerio Público, el Estado capacite y asesore a las autoridades indígenas, para que se produzca una comprensión de cada una de las cláusulas del contrato, a través del cual administrarán recursos públicos y las consecuencias de su infracción”.
  (subrayado fuera del texto)

Pero tanto la subcategoría dogmática de la inimputabilidad como causal de exclusión de responsabilidad disciplinaria, en tanto en cuanto “el inimputable, por no tener capacidad de aprehender el deber y como tal aptitud de motivación conforme al mismo, no puede ser sujeto del derecho disciplinario”
, aplicada a los indígenas por el condicionamiento impuesto por el interprete legítimo de la Carta Política, en cuanto al presupuesto previo de haber recibido la autoridad indígena asesoría y capacitación por parte del Estado, no resuelven totalmente ni agotan esta precisa materia, pues esto debe inescindiblemente correlacionarse con el fuero indígena.

Se concluye según la tesis actual, que no existe problema jurídico cuando se trata de indígenas que han recibido gran influencia de la cultura occidental hegemónica, pues claro que para ellos solo es viable la aplicación de las normas que consagra el Código Disciplinario único, sin ninguna otra consideración de la tener los derechos que esta norma consagra a favor de los sujetos pasivos disciplinarios, pues aquí no está en juego ni la autonomía ni el reconocimiento de la diversidad étnica, ni la particular cosmovisión de los pueblos indígenas.

8.4.
Aproximación al tema disciplinario desde el fuero indígena
El interrogante se centra en verificar si por un lado esta es una materia en la que podría afirmarse que existe un fuero especial indígena, partiendo de la base de la existencia de la jurisdicción especial indígena en materia penal y de la aplicación del principio de que quien puede los mas puede lo menos, atendiendo que las normas de carácter penal son del ultima ratio y heterotutela y las disciplinarias de primera ratio y autotutela por parte del Estado. Así mismo si es suficiente para eliminar bien la posibilidad de fuero o de imputabilidad, el hecho de haber recibido asesoría y capacitación por parte del Estado.

Acerca del alcance del fuero, la Corte Constitucional ha señalado; “Del reconocimiento constitucional de las jurisdicciones especiales se deriva el derecho de los miembros de las comunidades indígenas a un fuero. Se concede el derecho a ser juzgado por sus propias autoridades, conforme a sus normas y procedimientos, dentro de su ámbito territorial, en aras de garantizar el respeto por la particular cosmovisión del individuo. Esto significa que siempre que esté involucrado un aborigen en una conducta reprochable, la jurisdicción indígena es competente para conocer del hecho. El fuero indígena tiene límites, que se concretarán dependiendo de las circunstancias de cada caso.
Con relación del ámbito geográfico de ocurrencia de los hechos, no es totalmente cierto que la actividad de las jurisdicciones indígena está condicionada a que “hayan ocurrido los hechos dentro de su ámbito territorial”. No sólo el lugar donde ocurrieron los hechos es relevante para definir la competencia, si no que se deben tener en cuenta las culturas involucradas, el grado de aislamiento o integración del sujeto frente a la cultura mayoritaria, la afectación del individuo frente a la sanción, etc. La función del juez consistiría entonces en armonizar las diferentes circunstancias de manera que la solución sea razonable.

 Los miembros de comunidades indígenas, como sujetos éticos, son y se ven como distintos y esa diferencia genera modos de reflexionar diversos que no pueden equiparados con una inferioridad síquica o, en otros términos, con inmadurez sicológica  o trastorno mental. De cogerse una interpretación en tal sentido, se desconocería la capacidad de autodeterminación de los pueblos indígenas conforme a sus valores, además de enfatizarse una cierta connotación peyorativa. “retraso mental cultural”. En ningún momento le es dable al estado inferir en los parámetros culturales del individuo señalando, desde su punto de vista, las pautas que se debe seguir para “corregirlo”  este tipo de interferencia restaría eficacia a reconocimiento constitucional del pluralismo como pilar axiológico de nuestro Estado Social de Derecho, además de pretender desarrollar un concepto de sujeto referido a características que se creen “naturales” en el grupo que las predica. No quiere decir lo anterior, que el indígena que es juzgado a la luz del derecho penal, deba ser tratado siempre como alguien que conocía y comprendía la ilicitud de un acto. El juez en cada caso, debe hacer un estudio sobre la situación sobre la situación particular del indígena, observando su nivel de conciencia étnica y el grado de influencia de los valores occidentales hegemónicos, para tratar de establecer si conforme a sus parámetros culturales, sabía que estaba cometiendo un acto ilícito. De determinarse la falta de comprensión del contenido y alcance social de su conducta, el juez deberá concluir que ésta es producto de una diferencia valorativa y no de una inferioridad en las capacidades intelecto-volitivas; en consecuencia ordenará devolver al indígena a su comunidad para que sea juzgado por sus propias autoridades.

El reconocimiento de la sociedad moderna como un mundo plural en donde no existe un perfil de pensamiento si no una confluencia de fragmentos socio-culturales, que se aleja de la concepción unitaria de “naturaleza humana” ha dado lugar  en occidente a la consagración del principio constitucional del respeto a la diversidad étnica y cultural. Los Estados, entonces, han descubierto la necesidad de acoger la existencia de comunidades tradicionales diversas, como base importante del bienestar de sus miembros, permitiendo al individuo definir su identidad, no como “ ciudadano” en el concepto abstracto de pertenencia a una sociedad territorial definida y a un Estado gobernante, si no a una identidad basada en valores étnicos y culturales concretos.
Ahora bien, este cambio de visión política ha tenido repercusiones en el derecho. Inicialmente, en un Estado  liberal concebido como unitario y monocultural, la función de la ley se concentra en la relación entre el Estado y la ciudadanía, sin necesidad de preocuparse por la separación de identidad entre los grupos. Siguiendo la consigna de igualdad de los ciudadanos ante la ley, las costumbres de cada sujeto sólo podían ser aceptadas si el sistema legal dominante se refería explícitamente a ellas y de hacerlo, las características diferenciales del individuo, que merecieran una atención especial, eran señaladas como una especie de incapacidad; este era el caso de la normatividad frente a las comunidades indígenas.

En los últimos años, y en el afán de adaptar el derecho a la realidad social, los grupos tradiciones particulares empezaron a ser considerados como parte primordial del Estado de Derecho, adoptándose la existencia de un pluralismo normativo como nota esencial y fundamental para el sistema legal en sí mismo. En este sentido ha señalado la Corte Constitucional:

“El estado Social de Derecho y la democracia participativa se han ido construyendo bajo la idea de que el reino de la generalidad no sólo no puede ser llevado a la práctica en todas las circunstancias, sino que además, ello no siempre es deseable; la idea del respeto a la diversidad, al reconocimiento de las necesidades especificas de grupos sociales diferenciados por razones de cultura, localización, edad, sexo, trabajo etc., ha sido un elemento esencial para la determinación de los derechos sociales, económicos y culturales y en términos generales, para el logro de la justicia.” ( T-428/92 M.P. Ciro Angarita Barón.).
En efecto, la Constitución de 1991, como resultado de un proceso participativo y pluralista, estableció el reconocimiento y protección de la diversidad étnica y cultural de la Nación (art.7). Este principio es desarrollado en el artículo 70, que reconoce la igualdad y dignidad de todas las culturas que viven el país, en el art. 10, que consagra la oficialidad de las lenguas y dialectos de los grupos étnicos en sus propios territorios, en los artículos 171 y 176 (supra), que permiten a las comunidades indígenas participar en el senado y en la Cámara de Representantes.

Adicionalmente, el artículo 286 establece que los territorios de las comunidades indígenas  se consideran entidades territoriales, con autonomía administrativa y presupuestal, y les otorga la capacidad para ser representadas judicial y extrajudicialmente (art. 287 supra),  Así mismo se crean jurisdicciones especiales, mediante las cuales se autoriza a las comunidades indígenas para aplicar la justicia dentro de su territorio, de conformidad  con sus normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitución y a la ley (art. 246).

Es conveniente resaltar en el marco de esta normatividad, que para que la protección a la diversidad étnica y cultural se realmente efectiva, el Estado reconoce a los miembros de las comunidades indígenas todos los derechos que se reconocen a los demás ciudadanos, prohibiendo toda forma de discriminación en su contra, pero además, y en aras de proteger la diversidad cultural, otorga ciertos derechos radicados en la comunidad como ente colectivo. En otras palabras, coexisten los derechos del individuo como tal, y el derecho de la colectividad a ser diferente y a tener el soporte del Estado para proteger tal diferencia.

Con relación a la coordinación de que trata el artículo 246 Constitucional, es interesante observar la competencia atribuida al legislador para señalar la forma de coordinación de la jurisdicción indígena  con el sistema nacional, pues si bien aún no se ha dado desarrollo legal en esta materia, la parte final del artículo en mención, contiene una preocupación del constituyente por cuanto esto implica que funciona paralelamente la jurisdicción indígena con el sistema jurídico nacional, lo que genera conflictos de competencia, tal como evidentemente ha sucedido.

Es importante que el intérprete, en la solución de estos conflictos, se atenga a la exigencia del reconocimiento y del respeto por la dignidad de todos los grupos humanos, teniendo en cuenta tanto la obligación de proteger los derechos básicos de todos los individuos en tanto seres humanos, como el reconocimiento de las necesidades particulares del sujeto miembro de un grupo cultural específico. En este sentido, y para el caso que nos ocupa, ciertas reglas interpretativas establecidas en los fallos de la Corte Constitucional, pueden servir de guía para abordar el presunto conflicto de competencias entre la jurisdicción indígena y la jurisdicción nacional:
1. “En caso de conflicto entre el interés general y otro interés particular protegido constitucionalmente la solución debe ser encontrada de acuerdo con los elementos jurídicos que proporcione el caso concreto a la luz de los principios y valores constitucionales. (T-428/92 M.P. Ciro Angarita Barón).
2. El procedimiento de solución de conflictos entre unidad y autonomía debe atender a las circunstancias del caso concreto: la cultura no involucra, el grado de aislamiento o integración de está respecto de la cultura mayoritaria, la afectación de intereses o derechos individuales de miembros de la comunidad, etc. Corresponderá al juez aplicar criterios de equidad, para dirimir el conflicto, teniendo en cuenta los parámetros constitucionales y jurisprudenciales establecidos al respecto. (Sentencia C-136/96).

3.- El derecho colectivo de las comunidades indígenas, a mantener su singularidad, puede ser limitado sólo cuando se afecte un principio constitucional o un derecho individual de alguno de los miembros de la comunidad o de una persona ajena a ésta, principio o derecho que debe ser de mayor jerarquía que el derecho colectivo a la diversidad. (Sentencia 254/94 M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz y C-136/96).

Ahora bien, del reconocimiento constitucional de las jurisdicciones especiales se deriva el derecho de los miembros de las comunidades indígena a un fuero. En efecto se concede el derecho a ser juzgado por sus propias autoridades, conforme a sus normas y procedimientos, dentro de su ámbito territorial, en aras de garantizar el respeto por la particular cosmovisión del individuo.

Sin embargo esto no significa que siempre que esté involucrado un aborigen en una conducta reprochable, la jurisdicción indígena es competente para conocer el hecho. El fuero indígena tiene límites, de carácter personal y territorial, que ya tuvimos la oportunidad de valorar en el numeral anterior. 

En cuanto a las reglas de interpretación que deben aplicarse para dirimir las diferencias y conflictos que se susciten entre la jurisdicción indígena y la jurisdicción ordinaria, la Corte sentencia T-254, ratificada en sentencia T-811 de 2.004, sostuvo: “La Corte Constitucional ha configurado las reglas de interpretación a ser aplicadas cuando se presenten diferencias conceptuales y conflictos valorativos en la aplicación de órdenes jurídicos diversos. 1. A mayor conservación de sus usos y costumbres, mayor autonomía. 2. Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el mínimo obligatorio de convivencia para todos los particulares. 3. Las normas legales imperativas (de orden público) de la república priman sobre los usos y costumbres de las comunidades indígenas, siempre y cuando protejan directamente un valor constitucional superior al principio de de diversidad étnica y cultural, 4. Los usos y costumbres de una comunidad indígena priman sobre las normas legales dispositivas.”

Las conclusiones del desarrollo constitucional, legal y jurisprudencial que se han planteado, son las siguientes:

1.- Nada impide que en tratándose de conductas disciplinables puedan coexistir una jurisdicción indígena especial y la ordinaria en materia disciplinaria, en cabeza de la Procuraduría General de la Nación, bajo las reglas aplicables a los particulares.

2.- Que la imputabilidad o inimputabilidad, en los términos de la ley 734 de 2002, solo debe predicarse de aquellos indígenas que tienen un menor grado de conservación de sus usos y costumbres tradicionales, con gran afectación de la cultura occidental, pues de lo contrario sería desconocer la validez de la cosmovisión de los pueblos indígenas, pasando por encima de los claros preceptos constitucionales que reconocen y protegen la etnodiversidad.

Si se permite que se siga afirmando que la imputabilidad en esta materia está dada por la asesoría y capacitación que le brinde el estado a la autoridad indígena, como regla general de esta sub categoría dogmática, la única conclusión posible sería la de afirmar que el modo de vida, los usos y costumbres tradicionales no son válidos ni viables en el Estado Colombiano, forzando a la desaparición de los pueblos indígenas y desconociendo el principio fundante de  la dignidad humana como base del estado social democrático y de derecho adoptado por la Constitución política Colombiana.

3.- Existe por tanto una regla general de imputabilidad de los pueblos indígenas, entendida como la capacidad de comprender y autodeterminarse de acuerdo con las reglas especiales de los usos y costumbres tradicionales que cada pueblo posee; siendo esta, junto con la de la naturaleza de la sanción disciplinaria, una de las razones fundamentales de la necesidad de excluir en principio de la competencia de la Procuraduría General de la Nación, el conocimiento de las presuntas faltas disciplinarias de los indígenas, en los términos ya expuestos.

4.- Que en materia de administración de recursos del sistema general de participación se conjugan los principios de autodeterminación y autonomía de los pueblos indígenas, por cuanto no solo tienen la posibilidad jurídica de administrarlos directamente, sino que además es de exigencia legal que en la identificación y determinación de las necesidades especificas que se pretenden satisfacer, dentro del marco legal y constitucional antes señalado, deben contar con el consenso de la comunidad indígena.

5.- Que el control del Estado no desaparece, pues aun maneja las etapas de planeación y control de la ejecución, lo que permite afirmar válidamente que el fin supremo de la guarda de la función pública, está a salvo y que el papel de la Procuraduría General de la Nación en materia preventiva, al igual que en la investigativa, cobra mayor importancia en esta salva guarda, radicando mayores responsabilidades en los servidores públicos que intervienen en el trámite y celebración de este tipo de contratos, con el fin de direccionar adecuadamente los procedimientos, de brindar la asesoría y capacitación que reclama la jurisprudencia constitucional, buscando garantizar el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.
8.5
El cumplimiento de deberes en relación con los cometidos estatales y la posición del ser dentro de la teoría disciplinaria

La primera premisa es, que el derecho disciplinario hace parte del derecho sancionador del Estado y que se encuentra orientado por los principios del Estado social y democrático de derecho instituidos en el artículo 1 de la Carta Política, garantizando el respeto a los derechos individuales de carácter fundamental, y también los fines del Estado señalados en el artículo 2 ibídem, para lo cual han sido instituidas las autoridades públicas; generándose por lo tanto un relación de subordinación entre el funcionario y la administración, en lo que tiene que ver con la función pública, la cual se vería desequilibrada por el incumplimiento de un deber, el despliegue de una conducta prohibida, o la omisión y la extralimitación en el ejercicio de dicha función.

De lo anterior se puede colegir, que el derecho disciplinario busca la buena marcha y el buen nombre de la Administración Pública, lo que lleva a que sus normas se orienten a exigir de los servidores públicos un determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones.
La segunda premisa se encuentra en la cláusula general de responsabilidad de los ciudadanos y la específica y excluyente de los servidores públicos establecida en el artículo 6º de la Constitución Política, quienes deben responder ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes. “Constituye elemento básico de la organización estatal y de la realización efectiva de los fines esenciales del Estado social de derecho la potestad del mismo de desplegar un control disciplinario sobre sus servidores, dada la especial sujeción de éstos al Estado, en razón de la relación jurídica surgida por la atribución de una función pública; de manera que el cumplimiento de sus deberes y responsabilidades se efectúe dentro de una ética del servicio público y con sujeción a los principios de moralidad, eficacia y eficiencia que caracterizan la actuación administrativa y el cabal desarrollo de la función pública.”.

“En el cumplimiento de esos cometidos estatales y durante el ejercicio de las correspondientes funciones o cargos públicos, los servidores públicos no pueden distanciarse del objeto principal para el cual fueron instituidos, como es el de servir al Estado y a la comunidad en la forma establecida en la Constitución, la ley, y el reglamento; por lo tanto, pueden verse sometidos a una responsabilidad pública de índole disciplinaria, cuando en su desempeño vulneran el ordenamiento superior y legal vigente, así como por la omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones ( arts. 6  y  123 CN)”.

Una tercera premisa la instalamos en el artículo 5 de la Ley 734 de 2002 que consagra: ”La falta será antijurídica cuando afecte el deber funcional sin justificación alguna”.

Lo anterior significa, tal como lo planteó el Maestro Gomez Pavajeau que, para que un servidor público deba responder disciplinariamente, debe con su conducta quebrantar sustancialmente el deber funcional que como servidor público le asiste, extralimitarse en el ejercicio de sus derechos y funciones, incurrir en prohibiciones, o violar con su conducta el régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses, sin que la misma, esté amparada por cualquiera de las causales previstas en el artículo 28 ibídem, como aquellas que eximen de responsabilidad disciplinaria”. “El ilícito disciplinario comporta un quebrantamiento del deber. Empero, no es el mero quebrantamiento formal el que origina el ilícito disciplinario, sino que se requiere un quebrantamiento sustancial. (…) Significa lo anterior que para entender sustancialmente quebrantado un deber, se requiere que la conducta enjuiciada  haya desconocido no sólo el ropaje jurídico del deber, sino también la razón de ser que el mismo tiene en un Estado Social y Democrático de derecho (…) esto es la persona no ha obrado conforme a la función social que le compete como servidor público (art. 37 Ley 200 de 1995 y 22 NCDU).” 
 (subrayado fuera del texto)
La anterior apreciación es compartida por la Corte Constitucional cuando sostiene textualmente: “…Entonces nótese cuál es el fundamento de la imputación disciplinaria: La necesidad de realizar los fines estatales le impone un sentido al ejercicio de la función pública por las autoridades. Éstas deben cumplir la Constitución y la ley, ponerse al servicio de los intereses generales, desarrollar los principios de la función administrativa y desempeñar para ello los deberes que le incumben. Una actitud contraria de las autoridades lesiona tales deberes funcionales. Como estos deberes surgen del vínculo que conecta al servidor con el Estado y como su respeto constituye un medio para el ejercicio de los fines estatales orientados  a la realización integral de la persona humana, es entendible que su infracción constituya el fundamento de la imputación inherente al derecho disciplinario. De allí que la antijuridicidad de la falta disciplinaria remita a la infracción sustancial del deber funcional a cargo del servidor público o del particular que cumple funciones públicas”.

Como lo podemos apreciar claramente, es el deber el vehículo por medio del cual, tanto el servidor público como el particular con funciones públicas, desarrolla los fines estatales con una orientación muy clara del desarrollo integral de la persona humana, que como ya lo probamos para el caso de los indígenas, no puede ser considerada en la óptica de individuo personal, sino de individuo colectivo, sujeto de derechos tal como lo ha establecido la misma Corte Constitucional en reiteradas oportunidades. Entonces, si la infracción es el fundamento de la imputación que le corresponde al derecho disciplinario, entonces como comprender el concepto de ser, propio de la mentalidad colectiva de las comunidades indígenas; lo que nos lleva a la conclusión, que para el caso de los indígenas no puede existir imputación con relación al incumplimiento de un deber y a contrario sensu dicha imputación debe estar instalada en la concepción de ser, ajena a nuestro ordenamiento jurídico.

En la misma línea de inferencias lógicas, si la antijuridicidad de la falta disciplinaria remite a la infracción sustancial del deber funcional en cabeza del funcionario o del particular, tal como lo dice la Corte; la conclusión de la premisa es que para el caso de los Indígenas, las conductas que cometan no pueden ser tenidas como antijurídicas de acuerdo con nuestra estructura de derecho disciplinario, lo que obligaría a que estas, sean las que sean e independientemente de su naturaleza, deban ser ventiladas de acuerdo a sus estructuras punitivas o sancionadoras internas.

Edificamos ahora una cuarta premisa y para ello, de nuevo citamos al Maestro Gomez Pavajeau: “…En derecho disciplinario, por  fundarse este básicamente en la ética y seguir como orientación normativa la fundamentación y consecuencias de la estructuración del ilícito a partir del entendimiento de la norma como norma “subjetiva de determinación”, para que surja el reproche basta que la persona se encontraré en el momento de la realización del ilícito disciplinario en capacidad de actualizar el conocimiento de que procedía contrariamente a derecho. (…) La cultura de la responsabilidad que precisa construirse con el derecho disciplinario, teniendo al mismo como una fuerza ética configuradora de una ética pública, reclama el abandono de una ética del conocimiento y la adopción de una ética de la responsabilidad para efectos de la edificación del reproche de culpabilidad”. 
 (negrillas fuera del texto).

Cuando hablamos de la ética y la cultura de la responsabilidad, obviamente estamos haciendo referencia a aquella ética y cultura que compartimos los funcionarios públicos y los particulares con funciones públicas, que estamos insertos dentro de una estructura social sobre la cual está edificado nuestro ordenamiento jurídico; ética y cultura ajena a por lo menos 82 pueblos a los cuales ya se les ha reconocido constitucional y legalmente su individualidad colectiva y autodeterminación al interior de sus comunidades; luego el compelerlos a través de la investigación y la falta disciplinaria para poder hacer el reproche de culpabilidad, sería desconocer los más altos mandatos constitucionales. Como se ve con claridad, es evidente que al estar instalada la ética de las comunidades indígenas en un plano de pensamiento y percepción diferentes a los nuestros, mal haríamos en culminar con un reproche de culpabilidad; hacerlo o seguirlo haciendo, implicaría emular a los viejos conquistadores españoles y sus sacerdotes doctrineros.

Si bien es cierto, en la escala de valores la Constitución Política privilegia la persona humana, y reconoce su dignidad, el reconocimiento irrestricto de la concepción del ser humano como un ser libre, autónomo y éticamente orientado por el valor y el sentido, también ha privilegiado con relación a los pueblos indígenas, el derecho a la supervivencia cultural, a la integridad étnica y cultural, a la preservación de su hábitat natural, a la propiedad colectiva sobre la tierra habitada por la comunidad, a determinar sus propias instituciones políticas, a administrar justicia en su territorio y regirse por sus propias normas y procedimientos, a determinarse por su cosmovisión religiosa y hacerla valer ante terceros, a la participación en la toma de decisiones que puedan afectarlos en sus territorios, a la igualdad lingüística, al reconocimiento y protección de su medicina tradicional y a la igualdad material en cuanto a prestaciones del Estado, tales como educación, salud, suministro de agua potable y desarrollo social.
8.6.
Los indígenas y la sanción de multa como particulares destinatarios de la ley disciplinaria

Acerca del sentido de la sanción disciplinaria, el Doctor GOMEZ PAVAJEAU enseña: “Por tanto la sanción disciplinaria produce un efecto de advertencia, con clara incidencia en el ámbito de la culpabilidad, en todos y cada uno de los destinatarios específicos. Señala que los modelos de comportamientos aprehendidos en los deberes implican una determinación de la conducta conforme a ellos, lo cual persigue fundamentalmente que se introyecten como valores fundamentales de la especial misión que a ellos se les ha asignado en un estado social y democrático de derecho. Queda así asegurada la función social que compete a los servidores públicos, a los particulares que ejercen funciones públicas ya los profesionales miembros de las profesiones intervenidas”
. 

Esta categoría dogmática que deviene fundamentalmente del artículo 16 del CDU, en el que se consagran los fines preventivos y correctivos de la sanción disciplinaria, ya fue tratada en el numeral anterior, demostrando desde el plano lógico y dogmático, la imposibilidad de aplicación en tratándose de Indígenas como sujetos disciplinables.

Ahora, aparece una quinta premisa relacionada con el factor sanción. Como quiera que debe darse aplicación a lo dispuesto en los artículos 25, 52, 53 y muy especialmente el 56 de la ley 734 de 2002 en materia de sanciones, encontrando que las sanciones principales serían las de multa e inhabilidad, lo que nos lleva frente a un hecho que supera las previsiones del legislador y que impone como salida válida la necesidad de reconocer en las autoridades indígenas titularidad de la acción disciplinaria y de consecuencias sancionatorias propias, para aquellos individuos de sus comunidades que infringen las normas relativas en principio a las condiciones de ejecución de los recursos del sistema general de participación.

El problema deviene en la clase de sanción y en la inexistencia de sanciones válidas en el ordenamiento ordinario disciplinario, que correspondan a la naturaleza, esencia y que respete los usos y costumbres de los pueblos indígenas. Debe recordarse que la propiedad es de carácter colectivo, de donde si se le impone una sanción de multa a un integrante de la comunidad indígena, se estaría, de satisfacerla, castigando doblemente a la comunidad en general, en tanto la sanción implica que hubo un desconocimiento de las normas que regulaban el gasto o la administración de los recursos del erario, que de por sí implica un castigo no en el sentido formal del concepto sino en el material pues normalmente esto deviene en despilfarros, desviaciones, no satisfacción de las necesidades, etc., que además se ve agravado con la necesidad de disponer de otros recursos de la comunidad para satisfacer la sanción de multa impuesta por la Procuraduría General de la Nación, es decir, que el único castigo real que se le aplica al infractor de la ley disciplinaria sería la inhabilidad, que considerada dentro del contexto de un miembro de comunidad con gran apego a los usos y costumbres tradicionales, puede quedar sin contenido real, pues difícilmente el individuo pretenderá o considerará acceder a empleo público o ejercicio de función pública alguna.

No debe olvidarse entonces que respecto de los indígenas que presentan gran impacto de la cultura occidental, el ordenamiento legal actual es suficiente y adecuado, pues la incorporación a la estructura social, a los valores, aspiraciones, satisfacción de necesidades y cosmovisión hacen que los fines preventivos y correctivos de la sanción disciplinaria, tal como hoy están diseñados tengan un plena correspondencia lógica con la normatividad, pues su desempeño social y personal es diferente de aquel que guarda con celo sus usos y costumbres y depende para su supervivencia y desarrollo de la estrecha relación que tiene con su comunidad.
Pese a lo anterior, no se debe olvidar que el concepto de tecnología es totalmente independiente del concepto de cultura; toda vez que necesariamente el mundo occidental ha penetrado los territorios indígenas y el mismo Estado por medio del cumplimiento de sus fines ha propendido por el mejoramiento de las condiciones de vida, lo que no implica, que por ese simple hecho, los miembros de las comunidades indígenas hayan olvidado sus respectivas culturas y desarrollen sus proyectos de vida conforme a sus propias cosmovisiones y tradiciones milenarias.
En los casos que en exista dura sobre las características del sujeto a definir como disciplinable o no conforme al CDU, es prudente considerar que para decidir sobre la aplicación del fuero indígena en materia disciplinaria, el instituto de Medicina Legal y ciencias forenses, debería rendir un experticio de antropólogos, etnolingüistas y sociólogos, que valore el mayor o menor apego a los usos y costumbres tradicionales, por parte del miembro de la comunidad que va a ser sujeto pasivo de la acción disciplinaria.

9.
Otorgamiento de las facultades disciplinarias sobre los indígenas, actualmente en cabeza de la Procuraduría General de la Nación, a las autoridades tradicionales de los pueblos indígenas
Todo el trabajo desarrollado a lo largo de las ocho unidades anteriores, tiene por objeto probar la hipótesis inicialmente planteada en la justificación del problema sujeto a investigación.

Por lo anterior, era necesario establecer, definir y clarificar todos los aspectos relevantes y de importancia capital, que pudieren demostrar dicho planteamiento inicial; en esta medida, no es posible llegar a una conclusión lógica sin antes tener todos los elementos y bases conceptuales y argumentativas que definen y dan forma al trabajo de investigación socio-jurídica, luego todo el proceso histórico, el contexto actual de las comunidades indígenas sobrevivientes, el papel de la Procuraduría, el pluralismo cultural y jurídico de los diferentes pueblos, lo mismo que sus derechos, los mecanismos actuales de intervención y acción que los apoyan, al igual que los parámetros que nos conduzcan a una solución, son de capital importancia para probar nuestra hipótesis y así llegar a una propuesta argumentativa seria y sólida, determinando la veracidad y viabilidad de la propuesta inicial, que ya puede ser tenida como tesis a tener en cuenta para eventuales decisiones.

El punto de partida inicial es que actualmente y por mandamiento de la Ley disciplinaria, la facultad de disciplinar a los indígenas como particulares que son, se encuentra exclusivamente en la Procuraduría General de la Nación.

La actividad disciplinaria es desplegada por parte del Estado en la medida que la conducta antijurídica del sujeto pasivo afecte el deber funcional, donde es ese mismo Estado el que actúa como sujeto pasivo de la acción u omisión. Entonces, estamos instalados frente al concepto de “deber”, que para efectos disciplinarios, está dirigido a garantizar la buena marcha de la administración pública, que en últimas, debe traducirse en la confianza del colectivo social sobre las instituciones que desarrollan los fines de nuestro Estado Social y Democrático de Derecho, los cuales obviamente se encuentran en la Constitución Nacional, que por antonomasia, es la norma superior sobre la cual debe gravitar todo el andamiaje del Estado en procura de desarrollarla y hacerla letra vida en la praxis cotidiana.

El primer problema que planteamos tiene relación con la misma estructura de infracciones de deberes sobre la que está cimentada el régimen disciplinario, cuya fuente esta soportada en la tradición jurídica occidental; mientras que en el caso de los pueblos indígenas americanos, las fuentes de sus sistemas jurídicos tienen origen muy diferente a las fuentes románicas o anglosajonas; primando en primer lugar la diversidad de criterios, la casi total ausencia de normas escritas y la presencia de cosmovisiones diferentes.

Nuestro sistema jurídico disciplinario está montado sobre el concepto de infracción de deberes, exigibles de toda persona que sea sujeto disciplinable de la manera y en los términos establecidos por nuestra ley occidental; pero ajeno al indígena, con una cosmovisión creada dentro del concepto de “SER” y no sobre la concepción de derechos, obligaciones y deberes; en la medida que lo natural y lo sobrenatural, lo divino y lo humano, el entorno físico y la concepción de individualidad o colectividad se funden en un todo inescindible, no susceptible de separación, fraccionamiento o parcelación.

El segundo de los problemas planteados tiene que ver con el deber funcional estructurado en la ecuación conducta, falta, responsabilidad y sanción. Se determinó que, si todo el ejercicio de la facultad sancionatoria del Estado culmina con un juicio de valor con relación a la responsabilidad o no del sujeto activo, la sanción para el caso de los particulares es como principal la de multa, concurrente con la de inhabilidad; luego no es posible predicar como sanción unitaria la de inhabilidad sin contemplar la de multa, pues como lo dice el tenor de la norma, esta es concurrente a la primera y se aplicará si solo sí, se aplica la respectiva multa al sujeto hallado disciplinariamente responsable.

La cosmovisión de ser de los indígenas, implica un criterio diferente al nuestro con relación a la propiedad, donde lo que prima es el criterio “COLECTIVO”  y no el “INDIVIDUAL”; de hecho, cuando un indígena maneja recursos públicos es con relación al manejo de los dineros que por virtud de la Ley 715 de 2001 le son asignados por el Sistema General de Participación a cada uno de los “RESGUARDOS” y al ser estos predios de carácter colectivo, imprescriptible, inembargable e inajenable, ya desde este punto nos encontramos con una aceptación expresa del sentido colectivo del destinatario del recurso, aclarando lógicamente con relación a los recursos asignados a su respectivo resguardo.

Con relación al cumplimiento de la sanción, queda probada la existencia del problema; en la medida que la sanción está diseñada para ser cumplida por una persona dentro de una concepción occidental del derecho y no sobre una persona que ancestralmente tiene un concepto “COLECTIVO” de propiedad; entonces, al no tener el indígena bienes que se puedan identificar como de propiedad privada o recursos que sean de su esfera individual para poder perseguir ejecutivamente, se terminaría por sancionar pecuniariamente al resguardo, que dicho sea de paso, más que el Estado, es el sujeto depositario del mal manejo de los recursos, en la medida que estos se dirigen directa y materialmente en su beneficio; luego, si el daño deja de ser una generalidad y se convierte en una particularidad identificable con claridad, no queda otras solución que sean las mismas autoridades tradicionales del respectivo resguardo las que se encarguen de investigar y sancionar al indígena que haga mal uso de los recursos a los cuales por ley tienen derecho.

A nuestro modo de ver, los dos problemas identificados, por un lado la aplicación de una estructura normativa montada en el concepto occidental del “DEBER”, frente a una cosmovisión integral soportada en el concepto ancestral del “SER”; y por otro lado, la aplicación de la sanción de multa que establece el régimen disciplinario especial para los particulares, quedaron resueltos, en la medida que estos fueron identificados con claridad.

Pero la identificación de los problemas y las deficiencias en la construcción lógica que actualmente se maneja con relación a la forma como se define el concepto de lo disciplinario con relación a los pueblos indígenas, no entrega por sí misma una solución, la cual se comenzó a esbozar desde el mismo planteamiento de la hipótesis y que adquiere solidez conceptual solo después de haber desarrollado todo el trabajo anterior.

El manejo de recursos públicos por parte de los indígenas se debe en virtud de la Ley 715 de 2001 con relación a recursos del Sistema General de Participación, reconocidos a favor de los Resguardos Indígenas. En esta Ley primordialmente, se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los artículos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitución Política y se dictan otras disposiciones para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, entre otros. En lo que tiene que ver exclusivamente con Sistema General de Participación y los resguardos indígenas como beneficiarios de esta; estos recursos deben destinarse prioritariamente a satisfacer las necesidades básicas de salud incluyendo la afiliación al Régimen Subsidiado, educación preescolar, básica, primaria y media, agua potable, vivienda y desarrollo agropecuario de la población indígena.

Si los recursos destinados a solucionar sus necesidades básicas insatisfechas no cumplen con el fin social para el cual fueron establecidos, entonces no solo es el interés general el que se encuentra quebrantado, sino la afectación está dirigida en primer término a la comunidad a la cual se le habían asignado dichos recursos.

Al quedar probado plenamente que la estructura disciplinaria actual no se adecua al caso de los indígenas que administran recursos públicos, se hace necesario pensar en la posibilidad de entregar facultades disciplinarias a las Autoridades de los Pueblos Indígenas.

Queda claro que desde el punto de vista lógico y conceptual, se hace necesario el otorgamiento de facultades disciplinarias a las Autoridades Tradicionales de los Pueblos Indígenas; pero lo que queda por definir es la manera y la forma de llevar a la práctica dicha entrega. Es por ello, que a lo largo del trabajo de investigación, desarrollamos las figuras ya existentes con relación a la Jurisdicción Especial Indígena y la Consulta Previa, manejada en lo penal la primera y la segunda en el ámbito de lo administrativo; también el entendido de que el que puede lo más, puede lo menos; luego no se hace necesario inventar o reinventar nuevas formas para llevar a cabo una tarea que ya lleva más de década y media de desarrollo y evolución.

Con fundamento en la autonomía de los pueblos indígenas, la búsqueda de la efectiva realización de los derechos de los pueblos indígenas y la facultad de administrar justicia por sus propias autoridades, que dicho sea de paso, está reconocida por la Constitución Nacional
; se ha aplicado la jurisdicción especial indígena como mecanismo de consolidación autonómica de estos pueblos amerindios. Pero este derecho a la administración de su propia justicia tiene su origen en instrumentos internacionales de derechos humanos, en especial por el Convenio 169 de la OIT de 1989 sobre pueblos indígenas y tribales en países independientes, ratificado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991. Se puede afirmar entonces, que el enunciado completo del convenio en comento se integra a nuestra ordenamiento en virtud del Bloque de Constitucionalidad y por ello, se hace necesario adecuar las normas a lo establecido en este, en consonancia claro está de nuestra Constitución Nacional, que dicho sea de paso, en todos sus apartes tiene coherencia lógica y jurídica con lo ratificado.

Desde la Constitución de 1991 se ha venido trabajando sobre los nuevos criterios autonómicos en procura de estructurar la Jurisdicción Especial Indígena. El primer gran escollo encontrado, se presentó en la misma diversidad y variedad de criterios en cuanto a la concepción de justicia y sus formas de aplicación fáctica, que por obvias razones generaron resistencia en la jurisdicción ordinaria y por ende, frecuentes conflictos de competencia. De nuevo nos encontramos con la gran barrera que representa el tratar de pensar en función de deberes y no en función del ser y la equivocada pretensión de reducir el problema bajo fórmulas de antropología jurídica unificadora de criterios diferenciales entre el indígena y el occidental; es en este punto donde se encontró el segundo escollo, cual es la imposibilidad de unificar una estructura lógica (dentro de nuestra lógica) o de encontrar la piedra filosofal, que permitiera interpretar bajo nuestra óptica la Jurisdicción Especial Indígena.

Pero justamente es esta contradicción e imposibilidad de unificar criterios de aplicación práctica de la Jurisdicción Especial Indígena, la que abrió dentro de nuestro pensamiento jurídico interno un espacio interesante y hasta cierto punto inexplorado para darle solución a un sinnúmero de variables, no desde la perspectiva legislativa como es propio de nuestra tradición jurídica santanderina, sino desde la jurisprudencia emanada del Concejo Superior de la Judicatura y de la Corte Constitucional, donde el norte unificador siempre ha sido la Constitución Política y el Bloque de Constitucionalidad, supliendo con ello la falencia legal que parecía insuperable para lograr evolucionar el principio superior de autonomía.

Es así como la Corte Constitucional ha establecido unas reglas mínimas de interpretación para definir en cada caso particular, sobre la aplicación de la jurisdicción ordinaria o la Especial Indígena a saber:

· A mayor conservación de sus usos y costumbres, mayor autonomía.

· Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el mínimo obligatorio de convivencia para todos los particulares.

· Las normas legales imperativas (de orden público) de la República priman sobre los usos y costumbres de las comunidades indígenas, siempre y cuando protejan directamente un valor constitucional  superior al principio de diversidad étnica y cultural.

· Los usos y costumbres de una comunidad indígena priman sobre las normas legales dispositivas.

En el mismo orden de ideas, la Corte Constitucional al estudiar el artículo 246 de la Constitución Nacional, revela cuatro ejes de la Jurisdicción Especial Indígena para articularla con base en el ordenamiento constitucional, a saber:

· La existencia de autoridades tradicionales de los pueblos indígenas que ejercen jurisdicción.

· La facultad de éstas para establecer normas y procedimientos propios, de acuerdo con sus usos y costumbres.

· La sujeción de dicha jurisdicción a la Constitución.

· La competencia del legislador para establecer la forma de coordinación entre la jurisdicción especial y la jurisdicción nacional.

Como se puede observa, a pesar del poco tiempo de desarrollo de esta Jurisdicción, ya podemos encontrar avances significativos y experiencias sobre los cuales podemos construir la propuesta de entregar facultades disciplinarias a las autoridades tradicionales de los pueblos indígenas, las cuales en nada riñen, se contradicen u oponen a los altos preceptos constitucionales, máxime cuando el convenio 169 de la OIT, permite que el concepto de autonomía se extienda al derecho disciplinario como parte que es del derecho sancionatorio del Estado. Entonces, las reglas mínimas de interpretación y articulación antes vista, bien pueden servir de guía para determinar en el caso de los asuntos disciplinarios la manera como se habrá de proceder en dichas situaciones.

Ahora, una medida legislativa como lo es la expedición de la Ley 734 de 2002, que en el inciso 2 del artículo 25 estableció que los indígenas que administren recursos públicos se disciplinaran conforme a dicho código; en nuestro modesto criterio debió surtir el trámite de la consulta previa “a los pueblos interesados”, en la medida que son susceptibles de ser afectados, como efectivamente lo son, tal como quedó demostrado en la Unidad 8 del presente trabajo de investigación.

Entonces, ya que la decisión de entrega de facultades disciplinarias a las Autoridades Tradicionales de los Pueblos Indígenas debe tener su origen en una propuesta hecha por el Señor Procurador General de la Nación al Congreso de la República en virtud de sus facultades legales
; agotando previamente el procedimiento de consulta previa, para efectos de hacer efectivo, actual y real el principio Constitucional por parte de la Procuraduría General y con ello dar vía libre al desarrollo del derecho disciplinario sobre un aspecto aún no manejado.

El indígena al entrar dentro de la categoría de sujeto disciplinable debe ser mirado y tenido en cuenta como sujeto ético que es, y en consonancia con el respeto de las diferencias que pregona nuestra Constitución Política, no se debe partir de la premisa de inferioridad psicológica o menor capacidad de comprensión que se traduce como causal de inimputabilidad; sino por el contrario, se le debe mirar como sujeto capaz de comprenderse y entender, pero conforme a su propia estructura social y de pensamiento, que como ya se dijo, fusiona en un todo inescindible lo individual y lo colectivo.

Ya la manera como se llevará a la práctica la entrega de facultades disciplinarias y la forma como se estructurará la forma de Coordinación entre la Procuraduría General de la Nación y las Autoridades Tradicionales de los Pueblos Indígenas, deben ser materia de otro estudio.

Conclusiones

No podemos canalizar el quehacer disciplinario alrededor de un sujeto individualmente considerado, sino que tenemos que repensarlo en los términos de un individuo colectivo, como parte que es de un tejido social en términos más restringidos que el de hacer parte de la sociedad colombiana, como el resto de ciudadanos. 

El régimen disciplinario especial para los particulares no responde a las exigencias de investigar y sancionar a los indígenas que manejen recursos públicos, no siendo posible tampoco el diseño y la estructuración de un procedimiento especial para los indígenas que manejen recursos públicos, no siendo tampoco de recibo la posibilidad de excluir de responsabilidad o modificar la sanción.

Se entrega una propuesta lógica y metodológica que llena los vacíos y sirve como derrotero para determinar una alternatividad disciplinaria basada no en la construcción de un modelo normativo especial para los indígenas, pues esto es un imposible; sino en el respeto de las diferencias y particularidades para llevar a la tesis de la necesidad de entregar la facultad disciplinaria a las Autoridades de los Pueblos Indígenas.

Se cumplió con el objetivo general de proponer la necesidad una reforma legal dirigida a otorgar facultades disciplinarias a las Autoridades Tradicionales de los Pueblos Indígenas, con relación a los miembros de la respectiva comunidad en la administración de los recursos públicos y que tengan que ver exclusivamente con esta.

Se dieron a conocer los antecedentes mediatos de los pueblos indígenas, antes, durante y después del descubrimiento y conquista de América por parte de los europeos, con el fin de entender desde sus bases la problemática propuesta.

Se logró apreciar la relación del Estado y la sociedad con las comunidades étnicas colombianos, resaltando su reconocimiento cultural y político.

Fue posible medir el impacto social, cultural, político y económico de las comunidades étnicas colombianos, teniendo en cuenta su participación  en la formación de un país multicultural.
Se identificó y delimitó el ámbito de acción misional de la Procuraduría General de la Nación, con relación a los derechos de las comunidades indígenas colombianas.

Fueron entendidos los conceptos de pluralismo cultural y jurídico con relación a los pueblos nativos americanos.

Se llegó a comprender el concepto de individuo-grupo-territorio, diferenciándolo de nuestra concepción occidental.

Se hizo una aproximación a los derechos de los pueblos indígenas en cuanto a su autonomía, territorio, salud y seguridad social, etno-educación y sistema general de participación.

Se entendió la consulta previa como mecanismo de los pueblos indígenas para participar en la decisión de medidas legislativas y administrativas que los afecten, conociendo su marco legal y jurisprudencial.

Se desarrollaron los conceptos sobre jurisdicción especial indígena en sus marcos constitucional, legal, reglamentario y conceptual.

Se identificaron los aspectos relevantes del régimen disciplinarios y los indígenas como sujetos disciplinarios, estableciendo parámetros generales para la solución de los problemas planteados.

Creemos que con el presente trabajo de investigación se logra propiciar un  primer espacio de reflexión al interior de la Procuraduría General de la Nación, con relación a la necesidad de elaborar una propuesta que contribuya a la realización del objetivo general.

Ante las anteriores conclusiones, consideramos respetuosamente que después de surtida la Consulta Previa, el Señor Procurador General de la Nación, podrá presentar una proyecto de Ley al Congreso de la República, modificatorio de la Ley 734 de 2002, en el sentido de otorgar facultades disciplinarias a las Autoridades Tradicionales de los Pueblos Indígenas, en los asuntos de su competencia, estableciendo en el mismo proyecto la forma de coordinación.
LIBRO SEGUNDO

PARTE ESPECIAL

PRECISIONES SOBRE EL CONTROL DISCIPLINARIO DE LA URGENCIA MANIFIESTA

Por Augusto Ramón Chávez Marín*

“Llega la noche y el río sigue gimiendo al paso arrollador de su innúmera carga.”

Álvaro Mútis

Introducción

Todos los años el país pobre vive las angustias siempre anunciadas a causa de las lluvias torrenciales, el crecimiento del caudal de los grandes ríos, el recrudecimiento de la temporada invernal, los estragos sobre los pueblos aledaños a las ciénagas desbordadas, las siempre esperadas inundaciones de las poblaciones marginales. Últimamente vemos desplomarse las montañas sobre las viviendas humildes construidas al margen de las grandes ciudades, sepultando los pobres de siempre. Cada año se repite en los informes de prensa un lenguaje familiar en tiempos inclementes, -se creyera- condenado a la reiteración de un calendario que las administraciones territoriales y las autoridades nacionales parecieran ignorar.

El problema social generado por el invierno en las áreas rurales pero también urbanas, puede por supuesto estudiarse desde distintas perspectivas. Es un problema de políticas públicas, cuya manifestación se relaciona con la mirada jurídica desde la cual se revisará el tema en este trabajo. Es así porque en esos tiempos el Derecho viene a auxiliar la prontitud de las medidas que se toman para remediar las crisis desatadas por la naturaleza. Lamentablemente no siempre se acude a las herramientas jurídicas en buena forma ya sea porque no se conoce su contenido adecuadamente, o bien porque la retórica oficial se apoya indebidamente en tales crisis para satisfacer apetitos indebidos. Por ello, es decir, por razones de pedagogía jurídica, y porque es conveniente identificar las debilidades del ejercicio del control que puede recaer en su ejercicio, precisamente para garantizar su uso adecuado, es interesante estudiar la herramienta contractual denominada urgencia manifiesta, consagrada por el estatuto general de contratación administrativa.

Vale decir que las autoridades administrativas no sólo no atienden en forma adecuada sus deberes respecto de tales circunstancias preocupantes, generalmente para la población de más bajo estrato, sino que cuando acuden a dicho instrumento en muchos casos no lo utilizan de acuerdo con la ley, ya sea culposa o dolosamente. Tampoco, hay que reconocerlo, los organismos de control fiscal y disciplinario muestran un buen dominio de esa figura tan delicada y de tan frecuente uso ante situaciones de crisis como las mencionadas. Por ello y por la importancia social de la materia, se justifican estas breves reflexiones, que solamente pretenden hacer algunas precisiones sobre el control disciplinario que recae sobre la utilización de este mecanismo.

1. La previsión legal y reglamentaria sobre la urgencia manifiesta

En el artículo 24 de la Ley 80 de 1993, relativo al principio de transparencia, se hallaba prevista en el literal f) del numeral 1, la urgencia manifiesta como uno de los casos de contratación directa, por excepción al mecanismo general de selección de los contratistas de las entidades estatales consistente en la licitación o concurso públicos. Por su parte, la Ley 1150 de 2007, por la cual se reformó la Ley 80, al establecer como instrumentos de selección del contratista la licitación pública, la selección abreviada, el concurso de méritos y la contratación directa, previó también la urgencia manifiesta (en adelante UM) en el artículo 2, numeral 4, literal a), como una de las causales para la procedencia de esta última forma de selección. 

Pero la reglamentación de la figura se encuentra en los artículos 41, 42 y 43 de la Ley 80 de 1993. La segunda de tales disposiciones establece una serie de prescripciones que pueden presentarse de la siguiente forma:

1. Existe urgencia manifiesta en los siguientes eventos:

· Cuando la continuidad del servicio exige el suministro de bienes, o la prestación de servicios, o la ejecución de obras en el inmediato futuro;

· Cuando se presenten situaciones relacionadas con los estados de excepción; 

· Cuando se trate de conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos de calamidad que demanden actuaciones inmediatas;

· Cuando se trate de conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos constitutivos de fuerza mayor que demanden actuaciones inmediatas;

· Cuando se trate de conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos constitutivos de desastre que demanden actuaciones inmediatas;

· En general, cuando se trate de situaciones similares que imposibiliten acudir a los procedimientos de selección o concurso públicos.

2. La urgencia manifiesta debe declararse mediante acto administrativo motivado.

3. Se autoriza efectuar los traslados presupuestales internos requeridos, dentro del presupuesto del organismo o entidad estatal correspondiente, con el fin de atender las necesidades y gastos propios de la urgencia manifiesta
. 

A su vez, el artículo 41 de la Ley 80 al regular el perfeccionamiento del contrato estatal establece en relación con la UM que:

4. Si la situación no permite la suscripción de contrato escrito, podrá prescindirse del miso, pero deberá dejarse constancia escrita de la autorización impartida por la entidad estatal contratante.

5. También podrá prescindirse del acuerdo previo sobre la remuneración del contratista, en cuyo caso se acordará con posterioridad al inicio de la ejecución del objeto correspondiente.

6. Si no se logra acuerdo sobre el precio cuando el mismo no fue pactado previamente, será determinado por el justiprecio objetivo de la entidad u organismo respectivo que tenga el carácter de cuerpo consultivo del gobierno y, a falta de éste, por un perito designado por las partes.

Por su parte el artículo 43 adiciona las siguientes disposiciones en relación con el control de la contratación de urgencia:

7. La entidad estatal contratante debe enviar al funcionario u organismo que ejerce su control fiscal la siguiente información:

· El acto administrativo que declaró la UM 

· Los contratos originados en la UM

· El expediente contentivo de los antecedentes administrativos, de la actuación realizada y de las pruebas que acrediten los hechos objeto de la declaración

8. La remisión de la información señalada debe llevarse a cabo inmediatamente después de celebrados los contratos correspondientes.

9. El organismo de control fiscal correspondiente deberá pronunciarse dentro de los dos meses siguientes a la recepción de tal información, sobre los hechos y circunstancias que determinaron la declaración de la UM. 

10. El organismo de control fiscal esta facultado para:

· Solicitar la iniciación de investigación disciplinaria al jefe inmediato del servidor público que celebró los contratos de UM o al organismo de control disciplinario competente, según sea el caso.

· Disponer el envío del asunto a otras autoridades competentes para el conocimiento de las otras acciones.

11. El uso indebido de la contratación de urgencia constituye causal de mala conducta.

12. El reglamento puede establecer otros mecanismos de control para garantizar la adecuada y correcta utilización de la contratación de urgencia.

En relación con el acto administrativo mediante el cual se declara la situación de UM, interesa señalar que el artículo 77 del Decreto 2274 del 7 de julio de 2008, “Por el cual se reglamentan parcialmente la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de selección, publicidad, selección objetiva, y se dictan otras disposiciones”, al regular lo relativo al acto administrativo de justificación de contratación directa, estableció en su primer parágrafo que en caso de UM, el acto administrativo que la declara hará las veces del acto a que se refiere esa norma y además determinó que ese acto no requerirá estudios previos. Sobre este último punto debe aclararse que se hizo esta previsión negativa porque la norma que se comenta exige que el mencionado acto administrativo de justificación de la contratación directa, indique el lugar donde se podrá consultar por los interesados los estudios y documentos previos correspondientes
. 

Las normas anteriores permiten definir la UM como un instrumento administrativo de solución contractual inmediata de problemas administrativos de diverso orden, que generan ciertas necesidades de satisfacción impostergable. En este sentido tiene la virtud de reconocer la existencia de una situación que amerita una solución inmediata de los problemas que la misma genera y, en consecuencia, permite prescindir de los procedimientos ordinarios de selección del contratista estatal y de las formalidades exigibles de los contratos estatales. 

El significado de y alcance de la UM ha sido explicado por la Sal de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado expresando que en su regulación “se hace evidente el principio de la prevalencia del interés general, en este caso, por encima de las formalidades de las actuaciones administrativas, puesto que si aquel se halla afectado o en peligro de serlo, el régimen jurídico debe ceder y permitir que las soluciones se den en la mayor brevedad posible, así ello implique la celebración de contratos sin el cumplimiento de los requisitos legales de selección del contratista y aún, la ejecución de los mismos, sin que medie la formalidad del contrato escrito, si la gravedad de las circunstancias así lo exige.”

2. El panorama de la discusión sobre la urgencia manifiesta 

Varios son los aspectos que pueden suscitar discusión en relación con esta figura. Entre ellos sobresalen la naturaleza de la vigilancia que en torno a la misma se atribuye a los órganos de control fiscal, la armonía o contradicción entre los controles de orden fiscal y disciplinario, la violación de los principios de transparencia y selección objetiva por su indebida utilización, así como la responsabilidad patrimonial de la administración por la desatención de la urgencia. Pero es muy interesante en el entendimiento de esa institución contractual, el relativo a la necesidad de la inmediata contratación de los objetos necesarios para conjurar la urgencia, al lado del cual se pone de presente el problema de establecer si se requiere que los hechos propios de las causales de la urgencia manifiesta sean imprevisibles. 

Respecto del primero de dichos aspectos es oportuno señalar que la ejecución de los objetos pertinentes para la solución de los problemas que originan la declaratoria, debe llevarse a cabo de la manera más pronta, pues de ello precisamente se trata, de forma que si se dilatare indebidamente su ejecución, ya por razones de ineficiencia, ineficacia o por otro tipo de situaciones atribuibles al comportamiento de servidores públicos, podría plantearse la existencia de responsabilidad disciplinaria en relación con los mismos. En relación con la inmediatez como cualidad exigible de los objetos contratados en desarrollo de la UM, el Consejo de Estado ha señalado que lo excepcional en los eventos previstos por la Ley 80 “permite prescindir del contrato escrito y aún del acuerdo acerca de la remuneración, en aras de asegurar la inmediata ejecución (sic) debiendo en todo caso, dejarse constancia escrita de la autorización impartida por la entidad estatal contratante. Por ello se permite que la remuneración pueda pactarse con posterioridad al inicio de la ejecución del contrato; en caso de desacuerdo, la ley prevé mecanismos alternativos para solucionar las diferencias que se susciten sobre el particular.”

3. La naturaleza imprevisible de los hechos constitutivos de urgencia manifiesta 

Sobre el segundo aspecto mencionado, relativo al carácter imprevisible de los hechos propios de las causales de la urgencia manifiesta existen posiciones encontradas. Es decir, se pregunta si las circunstancias que pueden servir de fundamento fáctico a la declaratoria de una UM tienen que ser imprevisibles o si bien ante la presencia de una situación de las señaladas por el artículo 42 de la Ley 80, aunque la misma se hubiera podido prever, es jurídicamente procedente la expedición del acto administrativo que produzca tal declaración y la celebración consecuente de los contratos estatales tendientes a solucionar el problema correspondiente. 

Sobre tal naturaleza, como condición de las situaciones que ameritan la declaratoria de urgencia manifiesta, no existe acuerdo en la doctrina, aunque toda expresa su preocupación por el uso indebido de la figura por parte de los administradores públicos. Así, Andrés Mutis Vanegas y Andrés Quintero Múnera
 sugieren que debe tratarse de circunstancias imprevistas y lo propio hace de manera más expresa Juan Ángel Palacio Hincapié. Sin embargo, este último introduce la duda sobre ese elemento al recordar la postura adoptada frente al tema por el publicista argentino Juan Carlos Gordillo en su Tratado de Derecho Administrativo, según la cual la negligencia de los funcionarios en la realización de determinadas obras no permite negar a la Administración la posibilidad de satisfacer la necesidad pública con la urgencia que ella requiere, diferenciando así la necesidad de hacer responsables “administrativa y civilmente”, a los funcionarios correspondientes, “sin perjuicio de solucionar el problema de la urgencia que el mismo objetivamente requiera” 
.

La posición de Gordillo, reseñada por Palacio Hincapié, coincide con la de Luis Guillermo Dávila Vinueza, quien al estudiar la figura afirma que no es de su esencia la referida imposibilidad de prever. Para este autor una cosa es la responsabilidad por la falta de planeación y el descuido en el ejercicio de la función pública y otra la juridicidad del acto de la declaratoria y de los contratos que desarrollan la urgencia manifiesta. “Existirá, entonces, en tal caso sanción por la omisión de funciones pero no por el uso de la figura que se comenta.”
 

Para mí, en efecto, el carácter previsible de las situaciones propias de la UM no es un elemento que, conforme a la regulación de la Ley 80 de 1993, excluya la posibilidad de declararla. Por el contrario, la existencia de los hechos genéricamente establecidos por el artículo 42 del estatuto de contratación, cuya presentación hace imperativa la inmediata contratación de obras, bienes o servicios tendientes a conjurar los problemas que aquellas conllevan, implica la prevalencia de tal necesidad frente a la previsión o imprevisión de las situaciones correspondientes. En otras palabras, si un hecho es de urgencia manifiesta se impone su atención inmediata, prevalece su solución con el fin de proteger el interés público, la sociedad que es o pueda ser afectada por el mismo, independientemente de que hubiera podido ser previsto o no, pues lo importante desde el punto de vista de los fines del Estado a los cuales sirve la contratación como instrumento jurídico, es la protección de la comunidad y la atención de los servicios y funciones que a las entidades estatales les corresponde legalmente cumplir. Ello justifica y hace necesaria la urgencia manifiesta, al margen de la investigación y sanción de la conducta de los servidores públicos que no adoptaron las medidas para precaver oportunamente la presentación del problema correspondiente. 

Las anteriores observaciones nos permiten distinguir dos situaciones y comportamientos públicos en torno a la materia: el primero tiene que ver con la conducta oficial dirigida a la solución de problemas previsibles mediante la planeación y ejecución de las medidas tendientes a prever que una situación que ordinariamente se presenta no cause daños o a disminuir en cuanto sea posible la extensión de sus efectos dañinos. Se trata de la implementación de planes, programas o proyectos que pueden realizarse mediante los mecanismos ordinarios de contratación y de selección de los contratistas estatales, porque buscan prever con suficiente antelación la solución de los problemas que la naturaleza origina recurrentemente. En tal virtud, las medidas o actividades así programadas se pueden gestionar mediante licitación pública, concurso de méritos o  selección abreviada, que se llevarán a cabo utilizando los tiempos que normalmente se requieren para afrontar las necesidades ordinarias de la administración y adoptando las formalidades contractuales exigidas en tiempos de normalidad.

Una cosa distinta es el comportamiento que resulta imperativo desplegar ante una circunstancia de urgencia, que si bien pudo haber sido prevista, la administración no la previó por negligencia en la planeación o que aún habiéndola previsto e incluso habiendo planificado su solución a través de la proyección de una serie de actividades, estas no fueron ejecutadas oportuna o adecuadamente. En este caso –como ocurre también en aquellos otros en los cuales se trata de situaciones imprevisibles–, en el cual sobreviene la situación que causa daños, la administración está autorizada para acudir a la declaratoria de la UM, porque se requiere sortear ágilmente el problema, independientemente de que resulte cuestionable su propia actuación desde la perspectiva de la planificación o ejecución de las actuaciones que se hubieran podido realizar ya sea para evitar la situación de urgencia o bien el tamaño de los daños ocasionados por la misma.  

4. El control disciplinario en la actuación de urgencia

Así las cosas, el comportamiento de la administración y de lo servidores correspondientes, debe valorarse teniendo en cuenta las anteriores precisiones: de una parte, las conductas ajenas y anteriores a la declaratoria de la UM relacionadas con la planeación y gestión pública tendiente a evitar que situaciones de urgencia se presentaran o a evitar la magnitud de sus nefastas consecuencias y, de otra, la declaración de UM como tal. Frente a la primera, el marco jurídico sustancial es el propio de las tareas administrativas ordinarias, mientras que el segundo es el de la UM, específicamente las normas del estatuto contractual que regulan esta figura. 

Precisamente por lo expuesto, la evaluación y el consiguiente cuestionamiento de la UM, una vez ella es declarada, no debe dirigirse a establecer si era previsible la situación que la genera, sino más bien si los hechos invocados para declarar la medida constituyen objetivamente una de las causales establecidas por el artículo 42 y si, en consecuencia, se hacía necesaria la contratación inmediata o si “las situaciones esgrimidas no eran de la gravedad suficiente para prescindir de la licitación”, como indica Dávila Vinueza
.
En este marco de apreciaciones es jurídicamente procedente una declaratoria de urgencia manifiesta que, por ejemplo, tenga por fin evitar inundaciones de poblaciones ribereñas y las consecuencias desastrosas para las personas y bienes de las mismas, cuando la situación sobreviene no obstante haber sido seriamente advertida con suficiente antelación, como inminente por las autoridades técnicas correspondientes o por tratarse de un fenómeno natural recurrente, sin que la administración hubiera actuado oportuna y previamente frente al mismo. En estos eventos se trata de tomar medidas en forma inmediata frente a los riesgos valorados técnicamente, antes e incluso simultáneamente a la ocurrencia de esas crecientes que arrasan caseríos y cosechas. Se observa que, si bien esa situación puede ser previsible, tal condición no excluye la viabilidad de decretar la urgencia manifiesta. Lo importante, y este es el punto que debe remarcarse, es que las obras se requirieran para evitar un desastre natural y el daño sobre los municipios ribereños o para disminuir sus efectos. 

Ahora bien, es frecuente reprochar la demora en la finalización de las obras destinadas a conjurar la urgencia, con el argumento de que si eran urgentes debieron culminar inmediatamente. Considero que este constituye un hecho posterior a la declaratoria que por si mismo no retrotrae sus efectos sobre la juridicidad de esa decisión, haciéndola indebida, y que, por lo demás, deberá ser valorado atendiendo las condiciones propias del contrato respectivo. De ese acontecer de la actividad contractual no puede en modo alguno colegirse que las obras no se requirieran inmediatamente, aunque sí podría estimarse –cosa distinta– que faltó la diligencia ameritada por unos trabajos urgentes. Pero esta consideración por si misma no desdice de la inmediatez y la urgencia requeridas y, por lo tanto, hace necesario reconducir el enfoque del reproche correspondiente. Es decir, si lo que se pretende por la autoridad disciplinaria es cuestionar la demora en la ejecución de los trabajos contratados en desarrollo de la declaratoria de UM, no es procedente por ese motivo o con base en esta causa, cuestionar la juridicidad de la declaración de urgencia, porque se trata de dos cosas diferentes. 

De otra parte, es posible censurar la relación de conexidad que los trabajos contratados en desarrollo de una declaratoria de UM tienen con la situación que se pretende conjurar y que dio origen a esa decisión. En otras palabras, debe tenerse en cuenta por las autoridades administrativas, que esta figura, como inicialmente se precisó, es un instrumento administrativo de solución contractual inmediata de problemas administrativos de diverso orden, que generan ciertas necesidades de satisfacción impostergable
. En tal sentido, la UM se debe utilizar para facilitar la prestación de servicios, el suministro de bienes y la ejecución de obras que se dirijan a la satisfacción impostergable de las necesidades específicamente ocasionadas por los problemas que constituyen la circunstancia invocada para declararla. Se trata en este aspecto de una valoración técnica y cuidadosa que debe llevarse a cabo ex ante por la propia administración contratante e ineludiblemente ex post por la autoridad disciplinaria, pero siempre en orden a establecer prudentemente la pertinencia de los objetos contractuales pactados al amparo de este instrumento de gestión pública, pertinencia de la contratación de ciertos objetos cuya determinación no depende de la inmediatez de su ejecución ni de la naturaleza previsible de la situación objeto de declaración de UM, pues constituye una faceta distinta de la actividad pública. Véase cómo estamos ante tres aspectos distintos relacionados con la misma materia.   

5. Las fases y facetas de la urgencia manifiesta 

Si se observan las precisiones elaboradas, es posible y conveniente distinguir para garantizar un adecuado entendimiento del tema y una gestión eficiente y eficaz del control disciplinario, tres fases de la conducta oficial que podrían objetarse disciplinariamente: 

1. Una etapa previa a la declaratoria de urgencia, cuestionable desde el punto de vista de la gestión administrativa y particularmente la negligencia
 en la planeación o ejecución de las actividades tendientes a evitar una circunstancia de las previstas en el artículo 42 de a Ley 80 o de la extensión de sus efectos dañinos. Lo cual tiene claramente que ver con la negligencia o desorganización de la administración en la planeación de unas actividades tendientes a solucionar problemas típicos de épocas de invierno.

2. Una situación concomitante a la declaratoria de urgencia, relativa a la configuración fáctica de las causales previstas por la norma citada y su mérito para prescindir de los mecanismos ordinarios de selección del contratista y acudir a ese instrumento de crisis.

3. La actividad posterior a la declaración de UM que desarrolla las facultades derivadas de la misma, consistente en celebrar unos contratos que deben buscar la solución del problema correspondiente. En torno a esta actividad pueden distinguirse dos facetas: 

Una directamente relacionada con la declaración de urgencia, consistente en la necesidad o pertinencia de los objetos contratados para solucionar el problema correspondiente, las causas de la crisis; es decir, la relación de conexidad que tales objetos contratados guardan con la causal invocada concretamente en el acto administrativo motivado con el cual se declaró la UM.

La agilidad, eficacia y eficiencia en la ejecución de los objetos contratados para conjurar la urgencia.

Al respecto interesa señalar que el Consejo de Estado al examinar asuntos relacionados con la urgencia manifiesta, ha distinguido la legalidad del acto administrativo de declaratoria frente a la referida a las actuaciones y contratos que la desarrollan, tratando unas y otras como actuaciones jurídicamente separables. En efecto, en sentencia del 17 de julio de 1997, manifestó lo siguiente, al confirmar en segunda instancia la decisión del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
:

(…) la Sala considera que si mediante el acto acusado se declaró la urgencia manifiesta con el fin de conjurar la situación de calamidad que se presentó en la localidad de Ciudad Bolívar del Distrito Capital, su validez depende exclusivamente de que los hechos constitutivos de tal declaratoria se hubiesen producido, independientemente de la hipotética legalidad o ilegalidad de las medidas que se adoptaron para superar dicha situación de calamidad, no sólo por cuanto aquéllas fueron posteriores, es decir, extrínsicas (sic) al acto demandado, sino por cuanto ellas no constituyen el objeto de la litis. En otros términos la legalidad o ilegalidad del contrato o contratos que se celebraron como efecto y consecuencia de la declaratoria de urgencia manifiesta, no influyen en nada respecto de la legalidad del acto acusado.

La posición anterior fue reiterada por el Consejo de Estado en sentencia del 27 de abril de 2006, en la cual se manifestó adicionalmente
:

De otra parte, el hecho de que las actuaciones surtidas como consecuencia de la declaratoria de urgencia manifiesta -como fue la celebración de un contrato de consultoría para efectuar el proyecto de factibilidad para el mejoramiento y/o relocalización de asentamientos humanos ubicados en zonas de alto riesgo en la localidad de Rafael Uribe Uribe- hayan sido, a juicio de la demandante, tardías, o no hayan respondido a las reales necesidades de los afectados, no implica una desviación de poder en la expedición de la Resolución 023 de 1994, puesto que se trata de situaciones posteriores, desarrollo de ésta, y su oportunidad o utilidad en nada afectan el nacimiento válido de dicho acto administrativo. 

Aunque las precisadas son las fases y facetas que nos interesa precisar, podría indicarse que además de lo anterior pueden identificarse otros aspectos sobre los cuales ha de recaer el control disciplinario, como los relativos a las medidas presupuestales adoptadas en desarrollo de la declaración de UM y la remisión de la información respectiva, por parte de la entidad estatal contratante al órgano de control fiscal. 

De acuerdo con lo expuesto es conveniente agregar que la autoridad disciplinaria habrá de tener en cuenta esas diferentes fases y aspectos relacionados con la materia y distinguirlos adecuadamente al dictar las providencias de apertura de investigación, de cargos y de fallo del proceso. Debe ser especialmente cuidadosa en formular adecuadamente los cargos, en orden a reprochar lo que le interesa cuestionar y respaldarlo en los supuestos jurídicos correctos. Es así que cuando se formula un cargo disciplinario reprochando una sola de tales circunstancias, no es válido al fallar invocar otra que no fue reprochada, ya porque ello implicaría modificar o variar el reproche o bien porque el sustento jurídico y el concepto de violación son diferentes. De modo que si se cuestiona por ejemplo el carácter previsible de la situación o la configuración fáctica de las causales previstas por la norma citada (bien por la inexistencia de los hechos alegados o porque ellos no se tipifican en las causales correspondientes), no puede a la hora del juicio y examen de la responsabilidad disciplinaria, invocarse la demora en la ejecución del objeto contratado o la pertinencia de los objetos ejecutados con la declaración de urgencia. O viceversa. Si así se actúa por la autoridad disciplinaria a la altura del fallo, se le puede censurar por violación al debido proceso y del derecho de defensa y contradicción que le asiste al disciplinado.

Obviamente, la manera como se formulen los cargos incidirá, como antes se sugirió, en el éxito de una investigación disciplinaria o por el contrario conducirá, por el camino del debido proceso, la salvaguarda del derecho de defensa o la prescripción, a dejar sin reproche social una conducta negligente o dolosa de una autoridad indolente frente a la tragedia de un desastre natural, como frecuentemente ocurre.

Conclusiones

La urgencia manifiesta constituye una herramienta técnica propia del Derecho Administrativo, en la cual tiene una especial manifestación el sentido social de este campo del ordenamiento jurídico, en tanto mediante la misma se busca específicamente proveer soluciones para evitar los embates de la naturaleza contra las poblaciones más vulnerables. Sin embargo, a su utilización se acude a veces no precisamente para lograr esos cometidos, e incluso para hacer lo que debiera haberse gestionado por otros medios más providentes. Todo ello sugiere la necesidad de rectificar conductas, bien a través de actuaciones preventivas o aunque sea, lamentablemente, por medios sancionatorios como los que provee el Derecho Disciplinario. De allí la conveniencia, como decíamos, pedagógica, de entender tanto lo sustancial de la figura, como la mejor manera de enfrentar la investigación de las conductas descarriadas, en orden a proteger el logro de los sagrados fines sociales que al estado corresponden. 

EL ILICITO CONTRACTUAL

FALTAS DISCIPLINARIAS EN MATERIA DE LA CONTRATACIÓN ESTATAL

Por Diomedes Yate Chinome*
Introducción

Es indiscutible el auge por el que atraviesa la “Función Disciplinaria”, a cargo de la Procuraduría General de la Nación, de los Organismos de Control Interno Disciplinario de las distintas entidades descentralizadas territorialmente y por servicios del Estado, así como, a cargo de las Personerías Distritales y Municipales, producto de la aplicación de la Ley 734 de 2002 o Código Único Disciplinario.

Ese auge incita a hacer algún aporte, útil, para la tarea que entraña el ejercicio de dicha función.

Son muchos los temas que en el Código Disciplinario Único, reclaman de los doctrinantes, sus enseñanzas, sus ideas, sus opiniones, los que por fortuna, contamos hoy con un instrumento más, que sirve de medio para conseguir dicho fin: La obra “Lecciones de Derecho Disciplinario”, que edita el Instituto de Estudios del Ministerio Público, bajo la coordinación académica de los maestros Carlos Arturo Gómez Pavajeau y Esiquio Manuel Sánchez Herrera, y que cuenta con el concurso del “Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario”, a manera de “órgano consultivo” del Instituto de Estudios de la Procuraduría General de la Nación, en estos temas académicos. 

Pues bien, quiero aprovechar, una vez más, este espacio, para presentar esta ponencia que someto al examen y consideración de los lectores, bajo el rótulo: EL ILICITO CONTRACTUAL - LAS FALTAS DISCIPLINARIA EN LA  CONTRATACIÒN ESTATAL.
Estudio que necesariamente obliga a la lectura armónica, sistemática e integral de las disposiciones jurídicas, que regulan la materia de la Contratación Estatal, esto es, la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007 “por medio de la cual, se introdujeron medidas para la eficiencia y la transparencia en la ley 80 de 1993 y se dictaron otras disposiciones generales sobre la contratación con recursos públicos”; el Decreto Reglamentario Nro. 2474 del 7 de julio de 2008, “Por medio del cual se reglamentó parcialmente la ley 80 de 1993 y la ley 1150 de 2007, sobre las modalidades de selección, publicidad y selección objetiva y se dictaron otras disposiciones” y que derogó en su integridad el Decreto 066 del 16 de enero de 2008, con la salvedad del artículo 83, que se mantiene vigente.

Reza el artículo 83 del Decreto 066 de 2008:

“El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicación y deroga expresamente el artículo 25 del decreto 679 de 1994
, los decretos 855 de 1994, 1898 de 1994, 329 de 1995, 1275 de 1995, 287 de 1996 salvo sus artículos 3
 y 4
, 2964 de 1997, 1436 de 1998, 2334 de 1999, 2170 de 2002 salvo sus artículos 6, 9 y 24
; 3740 de 2004, 2503 de 2005, 219 de 2006, 959 de 2006, 2434 de 2006, 4117 de 2006, 4375 de 2006 y 499 de 2007 y las demás normas que le sean contrarias” 

Veamos:

El estudio de las faltas disciplinarias que en materia de la contratación estatal, ha previsto el legislador en la Ley 734 de 2002, conlleva necesariamente aludir a las contrariedades a derecho, técnica y jurídicamente a la antijuridicidad sustancial, término genérico que cobija las especies de antijuridicidad material e ilicitud sustancial; la primera aplicable al derecho penal y la segunda al decir de la doctrina el término correcto al decir de la doctrina especialista, para definir este fenómeno jurídico en  materia disciplinaria.

En términos generales, si entendemos por contrato, simple y llanamente, un acuerdo de voluntades, las contrariedades que resulten de ese acuerdo, pueden examinarse, y resolverse, en la orbita del derecho civil, administrativo, Comercial, laboral.

Lo propio sucede con las contrariedades que surgen de los contratos que celebra el Estado con los particulares, es decir, pueden examinarse y resolverse en la jurisdicción correspondiente; pero además, y ubicándonos en la órbita de la potestad sancionadora estatal, remitir a consecuencias jurídicas de orden sancionatorio, que originen la acción disciplinaria o la acción penal. 

En consecuencia, la primera gran conclusión y punto de partida de este ensayo, es entender que respecto de estas dos jurisdicciones, como reiteradamente lo ha dicho la Corte Constitucional, no hay aplicación del principio constitucional del non bis in ídem
. En razón de ello, una conducta  puede resultar típicamente-antijurídica, ilícitamente sustancial y culpable constitutiva de falta disciplinaria, que origine responsabilidad de esta naturaleza y legitime la sanción correspondiente, conforme el debido proceso constitucional que arropa a la acción disciplinaria; pero también, esa misma conducta puede resultar típica, antijurídica y culpable, por ende constitutiva de un delito, y juzgada conforme la acción penal. Por lo que estamos en presencia de dos jurisdicciones diferentes, con base en normas de categoría, contenido y alcance distintos.
Así las cosas, delimitando la órbita de actuación del derecho disciplinario en el complejo jurídico de la contratación estatal, este trabajo, se limita a un breve, pero conciso estudio de la dogmática de las faltas disciplinarias en ese campo o materia específica. 

En la ley 200 de 1995, la regulación de este particular tema de la contratación pública, era pobre; no se señalo allí expresamente, cuales eran las conductas que se apartaban del deber funcional que le asistía al servidor público que constituían violación o desconocimiento de la normatividad contractual estatal. La referencia en la ley 200 esta dada en el artículo 25 No 1 y 4 que describían al incremento patrimonial propio o de terceros, y en numeral 10 del mismo artículo que refería a actuar estando incurso en causales de inhabilidad, incompatibilidad, impedimento o conflicto de intereses, establecidos en la Constitución o la ley, por lo que por esa  vía se tipificaban las conductas de naturaleza contractual, generando confusión, caos, corrupción e impunidad.

La Ley 734 de 2002, contrario a ello, ha ampliado el catálogo de conductas sancionables relativas a la contratación estatal, ha previsto de conformidad con el artículo 42 que una conducta típicamente antijurídica, constitutiva de una falta disciplinaria, por afectar sustancialmente deberes funcionales en materia de la contratación estatal,  puede dar origen a una “falta”  gravísima, grave o leve.

Debemos diferenciar y tener absoluta claridad respecto a que una cosa es la clasificación de las faltas disciplinarias en tales ordenes y otra distinta las diferentes manifestaciones de la culpa punible, por lo que dependiendo de la culpabilidad que se tenga en la comisión de la misma, las faltas GRAVÍSIMAS pueden ser punibles con dolo
 o culpa gravísima
 o con culpa Grave
; las faltas GRAVES pueden ser cometidas con dolo, culpa gravísima o culpa grave y las faltas LEVES pueden ser cometidas con dolo, culpa grave o por culpa gravísima.

Ahora bien, la dogmática de la falta disciplinaria en materia contractual, enseña que por expresa disposición del legislador, las faltas gravísimas son las que están previstas atendiendo la garantía material del principio de legalidad  - lex previa – lex certa -, en el artículo 48 de la ley 734 de 2002; sin desmedro, de la aplicación de los tipos disciplinarios abiertos, en blanco o fenómenos jurídicos indeterminados, que gobierna la tipicidad disciplinaria, con los que remite a otros regimenes como sucede con el numeral 1º del artículo 48 de la Ley 734 de 2002, al que nos referiremos adelante
. 

Las faltas gravísimas dolosas o cometidas con culpa gravísima, están sancionadas con destitución e inhabilidad general; la destitución implica la terminación de la relación especial de sujeción del servidor público con la administración, la desvinculación del cargo en los casos de los artículos 110
 y 278 numeral 1º de la Constitución Política
 o la terminación del contrato de trabajo; la inhabilidad general de 10 a 20 años, la cual debe tazarse acorde con los criterios establecidos en el artículo 47 de la ley 734 de 2002
. 

Para efecto de la tarea de determinación de conductas típicamente – antijurídicas que estructuran una falta disciplinaria grave o leve, ha previsto el legislador una técnica diferente: partiendo del contenido normativo del artículo 50 de la Ley 734 de 2002, que establece como presupuesto de una falta grave o leve el incumplimiento de deberes, el abuso de los derechos, la extralimitación de las funciones, o la violación al régimen de prohibiciones, impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades o conflictos de interés consagrado en la Constitución o en la ley, le otorga al juez disciplinario, una facultad discrecional para graduar acorde con las circunstancias de tiempo de modo y de lugar, y con la carga probatoria aportada a las diligencias, la gravedad o la levedad de la falta; facultad discrecional, que no puede ser producto de la subjetividad, del estado de ánimo en el que se encuentra el fallador a la hora de la toma de decisiones, de su soberbia o de su arrogancia, o en aplicación de la tesis coloquial, del “secundus marranus”; sino que debe obedecer al marco reglado establecido por el legislador, es decir, esa graduación, tiene que hacerse con base en los criterios claramente establecidos por el legislador en el artículo 43 de la Ley 734 de 2002. 

En esta tarea, la praxis que me asiste, específicamente en el estudio de revisión de los fallos en segunda instancia, me enseñan que en esta actividad discrecional que le asiste al juez, está la fuente de un alto índice de irregularidades sustanciales que afectan el debido proceso y que por ende originan nulidad de la actuación, cuando con ella, se socavan las bases estructurales del mismo y el legitimo derecho de defensa que le asiste al disciplinado.  

Ahí hay que llamar la atención del juez disciplinario, quien esta obligado conforme el contenido normativo previsto en el artículo 19 de la Ley  Disciplinaria a motivar toda decisión de fondo. 

De acuerdo con el artículo 44 y 46 de la Ley 734 de 2002, las faltas graves dolosas, así como las cometidas con culpa gravísima, se sancionan con suspensión en el ejercicio del cargo no inferior a un mes ni superior a doce meses e inhabilidad especial no menor de 30 días ni superior a 12 meses; las faltas graves culposas con suspensión; las leves dolosas, con multa no inferior al valor de 10 días del salario básico mensual devengado al momento de la comisión de la falta, ni superior a 180 días de dicho salario; y, las leves culposas con amonestación escrita. 

Por vía de excepción a la regla general de aplicación del sistema incriminativo de los números apertus o abiertos, que gobierna la determinación y/o calificación  de las faltas graves o leves, atendiendo el contenido normativo del numeral 9 del artículo 43 de la ley 734 de 2002, la realización típica de una falta objetivamente gravísima, cometida con culpa grave, será considerada falta grave, sancionable con suspensión en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial. 

1. De las faltas disciplinarias gravísimas previstas en la ley 734 de 2002

Las faltas gravísimas referidas al tema de la contratación estatal del cual nos ocupamos, aparecen expresamente tipificadas en los numerales 29 a 35 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002 y en el numeral 49 del artículo 48 ídem, cuando se trata de conductas que en la Constitución o en la ley estén previstas como causales de mala conducta.  Me limitaré, a reseñar los aspectos más relevantes, de cada tipo disciplinario a tratar.  

1.  N. 1º ART. 48.  Realizar objetivamente una descripción típica consagrada en la ley como delito sancionable a título de dolo, cuando se cometa en razón, con ocasión o como consecuencia de la función o cargo, o abusando del mismo.

Numeral declarado EXEQUIBLE, por cargo analizado en sentencia de la Corte Constitucional C-124 de 18 de febrero de 2003. M.P. Dr. Jaime Araujo Rentería
.

La estructura material de este tipo disciplinario, exige como presupuestos del mismo: 

1.1. En el específico tema de la contratación estatal, cuando el numeral 1º del artículo 48 se refiere a la realización objetiva de una descripción típica consagrada en la ley como delito sancionable a título de dolo, se esta refiriendo a la descripción del tipo objetivo de los delitos que en la ley penal, -Ley 599 de 2000-, bajo el capitulo 4º se conocen como “De la Celebración Indebida de Contratos”, delitos regulados en los artículos 408 a 410. 

Importante resulta entender para la configuración de esta falta disciplinaria, que, la exigencia no es respecto de la ejecución o realización objetiva de un delito, esto es que, el disciplinado haya cometido efectivamente el delito previsto como tal en la ley penal, sino que la conducta disciplinada, acorde con las pruebas legal y oportunamente allegadas al proceso, se haya desplegado de manera real, cierta y/o contundente y que conforme los ingredientes normativos del tipo penal, esto es, sujeto activo, sujeto pasivo, prohibición, conducta, objeto jurídico, objeto material y demás ingredientes normativos y subjetivos del tipo, esa conducta, encuadre perfectamente, en la descripción del tipo penal que ha de imputarse
.

En el art. 408 se habla de “Violación del régimen legal o Constitucional de inhabilidades e incompatibilidades”.

Violación del régimen constitucional y legal de inhabilidades e incompatibilidades: “El servidor público que en ejercicio de su funciones intervenga en la tramitación, aprobación o celebración de un contrato con violación al régimen legal o a lo dispuesto en normas constitucionales, sobre inhabilidades o incompatibilidades, incurrirá en prisión de de cuatro (4) a doce (12) años, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios mínimos legales mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos  y funciones públicas de cinco (5) a doce (12) años. 

En el artículo 409 se abandona el concepto de interés ilícito en la celebración de contratos por el más amplio y coherente con el fenómeno del desvió de poder de  interés indebido en la celebración de contratos. 

“El servidor público que se interese en provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de contrato u operación en que deba intervenir por razón de su cargo o de sus funciones, incurrirá en prisión de cuatro (4) a doce (12) años, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios mínimos legales mensuales vigentes e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de cinco (5) a doce (12) años”. 

En el artículo 410 se habla de contrato sin cumplimiento de requisitos legales

“El servidor público que por razón del ejercicio de sus funciones tramite contrato sin observancia de los requisitos legales esenciales o los celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurrirá en prisión de cuatro (4) a doce (12) años, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios mínimos legales mensuales vigentes e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de cinco (5) a doce (12) años”. 

Significa lo anterior, que cuando la conducta del servidor público destinatario de la Ley Disciplinaria, se subsuma en los presupuestos normativos de estos tipos penales, estamos en presencia de la realización objetiva de una descripción típica dolosa, por  violación del régimen legal o Constitucional de inhabilidades e incompatibilidades cuando se contratan recursos o dineros públicos;  por la presencia de un  interés indebido en la celebración de contratos que involucran esos dineros públicos; y, por celebrar el contrato sin cumplimiento de los requisitos exigidos por ley o liquidar el contrato sin la observancia de los requisitos exigidos para ello.  

Esto sin perjuicio de las muchas conductas irregulares relativas a la contratación estatal que el legislador no ha comprendido en los tipos especiales, tales como “el trafico de influencias”, previsto en el artículo 411 ibídem; “el enriquecimiento Ilícito”, previsto en el artículo 412 ibídem; “el prevaricato” artículo 413 ibídem; la “concusión” artículo 404; la falsedad en documentos como podría ser aquellos derivados a manera de actos administrativos con los que se materializa o realiza la actividad contractual.  Tipos penales previstos en el Capitulo tercero, artículos 286 a los artículos 295 de la Ley 599 de 2000. 
1.2. La descripción típica en la ley penal, debe ser de aquellas, sancionadas a título de dolo. Por expresa disposición del legislador, no puede imputársele al disciplinado, descripciones típicas de la ley penal, sancionadas bajo la modalidad punitiva de culpa o preterintención. 

1.3 Con el objeto de preservar a ultranza, el derecho de defensa, debe darse, perfecta correspondencia o congruencia, entre la conducta imputada en el pliego de cargos y la que fundamenta el fallo sancionatorio. 

4. La realización o colaboración  armoniosa desde el punto de vista probatorio, entre los responsables de la acción penal, así como de la disciplinaria, resulta perentoria y determinante, para allegar al proceso disciplinario, legal y oportunamente, la prueba que identifique la realización de la conducta, descrita en la ley penal como delito. La decisión penal no vincula a la autoridad disciplinaria, pues los derechos aplicables no participan de la misma naturaleza en cuanto a la finalidad, objeto de investigación y configuración del ilícito, amen de la libre valoración probatoria
. 

5. El precepto determina que  la conducta se debe cometer en razón, con ocasión o como consecuencia de la función o cargo, o abusando del mismo, para indicar que es necesaria la relación funcional para efectuar la incriminación - relación especial de sujeción -.

Significa ello que en el campo específico de la contratación estatal,  y para los efectos del derecho disciplinario, el tipo objetivo del delito imputado sea de aquellos que afecten la administración pública y que por ende involucra a un sujeto cualificado que es el director de la entidad, representante legal o  encargado de la contratación estatal por vía de la delegación, independientemente de la etapa en que se actúe, es decir, se trata de un servidor público.

Resulta Importante para el Juez Disciplinario entender, en relación con este tipo disciplinario, y particularmente, en lo que hace referencia a la violación del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, que este tema aparece expresamente regulado en el numeral 30 del artículo 48 de la ley 734 de 2002, al que nos referiremos en seguida, por lo que no será necesario acudir a este dispositivo, en lo atinente a la violación del régimen de inhabilidades e incompatibilidades de que trata el artículo 408 de la Ley 599 de 2000, teniendo regulación especifica en el mencionado numeral 30; sin embargo, no puede perderse de vista que esta norma es más amplia en cuanto incluye también la etapa de ejecución del contrato. 

6. En el marco de la naturaleza autónoma del derecho disciplinario
, tal y como lo explica cierto sector de la doctrina especialista
, en razón a que éste tipo disciplinario, se concreta a partir de la realización objetiva por parte del sujeto disciplinado de una conducta prevista en la ley como delito doloso, con lo que se agota la tipificación de la conducta, y lo que sigue es el juicio pleno de responsabilidad de la misma, en la órbita de la acción disciplinaria, nada impide que dicha conducta sea imputada a titulo de culpa y no necesariamente a título de dolo. 

Resulta claro que en el caso de que la imputación sea a título de culpa, puede serlo en sus modalidades de gravísima o  grave, pero siempre, en la medida en que la conducta admita ese tipo de modalidad culposa. Entre otras razones por que con ello, se esta realizando la categoría de “primera ratio”, como instrumento legal que tiene el Estado para realizar los fines del derecho disciplinario.  

Así no sería raro, sancionar en materia disciplinaria una conducta referida a “interés indebido en la celebración de contratos”, bajo la modalidad punitiva de culpa y por ende bajo los subtítulos de culpa gravísima o culpa grave.

2. No.  29 art. 48.  Celebrar contrato de prestación de servicios  cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones públicas o administrativas que requieran dedicación de tiempo completo e impliquen subordinación y ausencia de autonomía respecto del contratista, salvo las excepciones legales. 
Tipo disciplinario declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-094 del 11 de febrero de 2003. M.P. Dr. Jaime Córdoba Triviño, estableciendo como elementos concurrentes del mismo:

“(…) el que el sujeto disciplinable celebre un contrato de prestación de servicios. Que el objeto del contrato sea el cumplimiento de funciones públicas o administrativas. Que esas funciones requieran dedicación de tiempo completo. Que esas funciones impliquen subordinación y ausencia de autonomía respecto del contratista. Que no se trate de una excepción legal”. Temática ha la que nos referiremos enseguida.

Esta falta disciplinaria, se comete, con ocasión de la suscripción de un contrato de prestación de servicios. 
Contrato de prestación de servicios, que al decir de la Corte Constitucional
 es una de las alternativas con las que cuenta la administración para la realización de los fines que le son inherentes y,  es definido en el numeral 3° del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, como: 

(…) Un contrato estatal que tiene como objeto una obligación de hacer, que se caracteriza por la autonomía e independencia del contratista, que tiene una vigencia temporal y que no genera prestaciones sociales por tratarse de un contrato estatal y no de una relación laboral, que es en lo que se encuentra las diferencias de éste en relación con el contrato laboral”
. 

Se trata de un acto reglado, cuya suscripción debe responder a necesidades de la administración y a la imposibilidad de satisfacer las mismas con el personal que labora en la entidad pública respectiva, pues si esto es posible o si en tal personal concurre la formación especializada que se requiere para atender tal necesidad, no hay lugar a su suscripción.  Conforme acto reglado debe observarse los requisitos especiales y adicionales que gobiernan la celebración del contrato de prestación de servicios - previstos en el Decreto 1737 de 1998, modificado por el Decreto 2209 de 1998. 
En efecto, el artículo tercero de éste último decreto dispone lo siguiente:

Los contratos de prestación de servicios con personas naturales o jurídicas
, solo se podrán celebrar cuando no exista personal de planta con capacidad para realizar las actividades que se contratarán.

Se entiende que no existe personal de planta cuando en el respectivo organismo, entidad, ente público o persona jurídica, es imposible atender la actividad con personal de planta, porque de acuerdo con los manuales específicos, no existe personal que pueda desarrollar la actividad para la cual se requiere contratar la prestación del servicio, o cuando el desarrollo de la actividad requiere un grado de especialización que implica la contratación del servicio, o cuando aun existiendo personal en planta, éste no sea suficiente. La inexistencia de personal suficiente deberá acreditarse por el jefe del respectivo organismo.

Tampoco se podrán celebrar estos contratos cuando existan relaciones contractuales vigentes con objeto igual al del contrato que se pretende suscribir, salvo autorización expresa del jefe del respectivo órgano, ente o entidad contratante. Esta autorización estará precedida de la sustentación sobre las especiales características y necesidades técnicas de las contrataciones a realizar.  


Adicionalmente, el artículo cuarto prevé: “[e]stá prohibido el pacto de remuneración para el pago de servicios personales calificados con personas naturales, o jurídicas, encaminados a la prestación de servicios en forma continua para atender asuntos propios de la respectiva entidad, por valor mensual superior a la remuneración total mensual establecida para el jefe de la entidad”.  Esta última norma tiene un parágrafo primero, en el que se expresa que “[s]e entiende por remuneración total mensual del jefe de la entidad, la que corresponda a éste en cada uno de dichos períodos, sin que en ningún caso puedan tenerse en consideración los factores prestacionales”.
En relación con estas normas, debe señalarse que, conforme al artículo 1º del Decreto 1737, se sujetan a él, salvo en lo expresamente exceptuado, los organismos, entidades, entes públicos y personas jurídicas que financien sus gastos con recursos del tesoro público, y, de acuerdo con el artículo 2º, las entidades territoriales están obligadas a adoptar medidas equivalentes en sus organizaciones administrativas.

De igual manera se procederá en los eventos en que se trate de celebración de contratos de prestación de servicios de apoyo a la entidad, que sólo se realizarán cuando se trate de fines específicos o cuando no hubiere personal de planta suficiente para prestar el servicio objeto del contrato.  Éste último, además, deberá contener, como mínimo, la expresa constancia de esa circunstancia, así como las condiciones de cumplimiento, incluyendo el detalle de los resultados esperados y la transferencia de tecnología a la entidad contratante, si fuere el caso.

De conformidad con el artículo 82 del decreto reglamentario 2472 de 2008
, la entidad podrá contratar directamente con la persona natural o jurídica, los contratos de prestación de servicios profesionales y de apoyo a la gestión, o para la ejecución de trabajos artísticos que sólo pueden encomendarse a determinadas personas naturales, cuando estén en capacidad de ejecutar el objeto del contrato y se haya demostrado la idoneidad y experiencia directamente relacionada con el área de que se trate, sin que se haga necesario que la administración obtenga previamente varias ofertas; teniendo eso sí el ordenador del gasto la obligación de dejar constancia escrita de ello.  Exigencias éstas que estaban previstas en el artículo 13 del decreto 2170 de 2002, que fue derogado expresamente por el decreto 066 de 2008.  


Para una correcta tipificación, y de conformidad con el contenido del numeral 29 del artículo 48, el juez disciplinario debe partir de los elementos normativos y/o jurídicos que se requieren para la estructuración de esta falta disciplinaria Gravísima:
2.1 Que el sujeto disciplinable celebre un contrato de prestación de servicios. 
En este punto debe quedar claro, que la suscripción del contrato de prestación de servicios, por sí misma, no agota la falta disciplinaria, pues ninguna irregularidad, puede advertirse en el proceder de quien, con estricto apego al ordenamiento jurídico, suscribe uno de aquellos contratos estatales permitidos y reglamentados por el Estado. De allí que este primer presupuesto de la falta disciplinaria, remita a la suscripción de un contrato de prestación de servicios con el que la administración o la entidad contratante, altera la naturaleza de ese contrato; en otras palabras, amparado en la esencia y naturaleza del contrato de prestación de servicios, en realidad, la administración celebra un contrato de trabajo, encontrándose en ello, la esencia de la ilicitud sustancial que reclama la norma, como presupuesto de la afectación del deber funcional que tipifica la falta disciplinaria
. 

2. 2. Que el objeto del contrato sea el cumplimiento de funciones públicas o administrativas.

Los contratos estatales, entre ellos, el de prestación de servicios, de acuerdo con el numeral 3º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, tienen por objeto el desarrollo de actividades relacionadas con la administración o el funcionamiento de la entidad, entre ese universo de actividades esta la referida a las propias del servicio público. 

La falta disciplinaria gravísima, consagrada en el artículo 48, numeral 29 de la Ley 734 de 2002,  hace relación a la suscripción irregular de  contratos de prestación de servicios, cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones públicas o administrativas.  

Distinguir lo que debe entenderse por desarrollo de actividades relacionadas con la administración o el funcionamiento de la entidad; y lo que comporta entender por, funciones públicas o administrativas, resulta determinante a la hora de tipificar la falta gravísima de estudio, como quiera que, no todos los contratos de prestación de servicios la generan, sino únicamente, los que tienen por objeto el cumplimiento de funciones públicas o administrativas.  

Funciones públicas o administrativas, que al decir de la Corte Constitucional, son las que conllevan prerrogativas propias del poder público o ejercicio de actividades inherentes al Estado, tales como señalamiento de conductas, ejercicio de coerción, expedición de actos unilaterales
. 

Ejemplo de ello, labores de mantenimiento y servicios generales en las instalaciones de la entidad; servicios de aseo y cafetería en las diferentes dependencias de la entidad; en los dos casos cuando esas actividades se cumplen en forma personal, bajo subordinación de la administración y cumpliendo horarios establecidos. Otro ejemplo sería el contrato de prestación de servicios cuyo objeto se circunscribe a las tareas de control y vigilancia del transito vehicular, tarea que implica ejercicio de coerción a través de la imposición de multas. 

Ahora bien, un contrato de prestación de servicios que tenga por objeto contractual, el desarrollo de una actividad propia de los servicios públicos, como sería el caso de la contratación de personal médico y paramédico para la prestación del servicio público de la salud, escapa a la esfera de configuración de la falta disciplinaria gravísima, de la cual nos ocupamos, esto es, no hacen parte del ámbito de prohibición del tipo. 
En esas circunstancias, la suscripción irregular del contrato de prestación de servicios, puede generar responsabilidad estatal ante una eventual demanda del contratista y también responsabilidad fiscal del servidor público que los suscriba para encubrir relaciones laborales.
“De este modo, el marco de configuración de la falta disciplinaria que ocupa la atención de la Corte no está determinado por todo el ámbito de los contratos de prestación de servicios sino únicamente por aquellos cuyo objeto involucre el cumplimiento de funciones públicas o administrativas, es decir, ejercicio de potestad pública o autoridad estatal”
.

2.3.  Que esas funciones requieran dedicación de tiempo completo.

Es evidente que, si el objeto del contrato de prestación de servicios que celebra la administración, gira en torno a funciones públicas o administrativas que requieren dedicación de tiempo completo, se desvirtúa su índole de contrato estatal para imprimirle el carácter de una relación laboral.

Esa irregularidad, es la que resulta reprochable disciplinariamente, que de probarse fehacientemente, origina la falta disciplinaria materia de la cual nos ocupamos, y habilita la sanción correspondiente

Un ejemplo de ello se encuentra en el fallo de primera instancia del 30 de marzo de 2006, proferido por la Procuraduría Segunda Delegada para la Contratación Estatal, dentro del radicado Nro. 089-01905 de 2003, en donde se probó fehacientemente, que la Dirección de la Corporación Autónoma allí comprometida,  valiéndose de un contrato de prestación de servicios, incluyo como objeto del mismo, adelantar, coadyuvar y participar de las funciones y actividades del área de control, seguimiento y monitoreo ambiental, tales como atención de quejas, permisos ambientales, visitas de inspección solicitudes de licencia ambiental y monitoreo, funciones éstas que no solamente, como logró probarse demandaban dedicación de tiempo completo, sino que además en las cláusulas contractuales, se exigió cumplir la actividad contratada con equipos o elementos de la entidad y dedicar para ello, la misma jornada laboral establecida para los funcionarios de planta. 

Otro ejemplo se presenta cuando, se vincula a un contador público a la entidad, por vía de un contrato de prestación de servicios profesionales, para que cumpla tareas propias de contador en la oficina de control interno de la entidad, en lo referente a la supervisión y evaluación de los controles financieros, contables y presentar recomendaciones para su permanente mejoramiento. Se trata de un claro ejemplo en el que lo que procede en razón de las tareas funcionales es la creación en la planta o nómina de personal de ese cargo y no utilizar el contrato de prestación de servicios profesionales para simular una verdadera relación laboral. 

2.4 Que esas funciones impliquen subordinación y ausencia de autonomía respecto del contratista.

Una de las características fundamentales del contrato de prestación de servicios es la independencia del contratista.  Éste no se encuentra subordinado a la administración, ni ve tampoco limitada su voluntad con ocasión del contrato suscrito. Por ello, un contrato de prestación de servicios que gire en torno a un objeto que implique la subordinación del contratista a la administración no es en verdad un contrato de esa índole sino una relación laboral.

2.5 Que no se trate de una excepción legal.
El tipo disciplinario al que nos hemos venido refiriendo, reprocha a título de falta disciplinaria, la suscripción de contratos de prestación de servicios en las condiciones claramente indicadas, pero esa prohibición al decir de la Corte Constitucional, no opera cuando la ley excepcionalmente, habilite la celebración de tales contratos aún en esas condiciones, pues bien puede ocurrir que exista una justificación para proceder de esa manera. Es lo que ocurre, por ejemplo, con los docentes, directivos docentes y administrativos que se encontraban contratados por departamentos y municipios por órdenes de prestación de servicios y que por disposición de la Ley 715 de 2001 y de los Decretos 688 de 2001 y 1528 de 2002, deben ser vinculados de manera provisional a las plantas de personal docente de las entidades territoriales siempre que, entre otras cosas, su dedicación haya sido de tiempo completo
.  

De manera tal que aún cuando se celebre el contrato de prestación de servicios, en los términos del numeral 29 del artículo 48 de la ley 734 de 2002, excepcionalmente, no tipificará esa conducta una falta disciplinaria, cuando es el mismo legislador quien expresamente ha si lo ha dispuesto.

En todo caso, no debe perderse de vista que la finalidad de la norma es evitar la suscripción indiscriminada de contratos de prestación de servicios con el objeto en ella indicado y hacerlo desconociendo su índole de contrato estatal para encubrir relaciones laborales que, ignorando los procedimientos legítimos de acceso a la función pública, generan nóminas paralelas y lesionan los derechos de trabajadores.

3. No 30 art. 48.  Intervenir en la tramitación, aprobación, celebración o ejecución de contrato estatal con persona que este incursa en causal de incompatibilidad o inhabilidad prevista en la Constitución o en la ley, o con omisión de los estudios técnicos, financieros y jurídicos previos requeridos para su ejecución o sin la previa obtención de la correspondiente licencia ambiental. 

Como se desprende de la lectura del tipo disciplinario de estudio, son varias las hipótesis que estructurarían la falta disciplinaria gravísima, lo que exige del juez disciplinario para una perfecta adecuación típica, conforme las circunstancias de tiempo de modo y de lugar que gobiernen la conducta disciplinada, la lectura y comprensión calida y pacífica del mismo: 

3.1. Intervenir en la tramitación de contrato estatal con persona que este incursa en causal de incompatibilidad, prevista en la Constitución o en la ley.

3.2. Intervenir en la tramitación de contrato estatal con persona que este incursa en causal de inhabilidad, prevista en la Constitución o en la ley.

3.3 Intervenir en la aprobación de contrato estatal con persona que este incursa en causal de incompatibilidad, prevista en la Constitución o la Ley.

3.4 Intervenir en la aprobación de contrato estatal con persona que este incursa en causal de inhabilidad, prevista en la Constitución o la Ley.

3.5. Intervenir en la celebración de contrato estatal con persona que este incursa en causal de incompatibilidad, prevista en la Constitución o la Ley.

3.6. Intervenir en la celebración de contrato estatal con persona que este incursa en causal de inhabilidad, prevista en la Constitución o la Ley.

3.7. Intervenir en la ejecución de contrato estatal con persona que este incursa en causal de incompatibilidad, prevista en la Constitución o la Ley.

3.8. Intervenir en la ejecución de contrato estatal con persona que este incursa en causal de inhabilidad, prevista en la Constitución o la Ley.

3.9. Intervenir en la tramitación, aprobación, celebración o ejecución de contrato estatal con omisión de los estudios técnicos previos requeridos para su ejecución.

3.10. Intervenir en la tramitación, aprobación, celebración o ejecución de contrato estatal con omisión de los estudios financieros previos requeridos para su ejecución.

3.11. Intervenir en la tramitación, aprobación, celebración o ejecución de contrato estatal con omisión de los estudios jurídicos previos requeridos para su ejecución.

3.12. Intervenir en la tramitación, aprobación, celebración o ejecución de contrato estatal, sin la previa obtención de la correspondiente licencia ambiental. 

Como puede verse, en las distintas etapas de la actividad contractual, pueden intervenir diferentes actores con claros deberes funcionales en cada una de ellas y en relación con cada una de ellas, potencialmente disciplinables con el agotamiento de dichos deberes funcionales inherentes a la actuación debida
, si se tiene en cuenta además que por expresa disposición del artículo 12 de la ley 80 de 1993, los jefes y los representantes legales de las entidades estatales pueden delegar total o parcialmente la competencia para celebrar contratos, lo que conlleva intervenir acorde con la delegación en cualquiera de las etapas a que se refiere este tipo disciplinario, sin olvidar que expresamente la ley 1150 de 2007, en el artículo 21 estipula que en ningún caso los jefes y los representantes legales de las entidades estatales quedaran exonerados por virtud de la delegación de sus deberes de control y vigilancia de la actividad precontractual y contractual.   

En relación con la tipificación referida al régimen de inhabilidades e incompatibilidades que establece el ordenamiento jurídico colombiano, resulta evidente que éste obedece a claras directrices constitucionales tendientes a proteger el principio de igualdad, limitando los derechos políticos y negóciales de todas aquellas personas que, en virtud de sus especiales situaciones de carácter individual, puedan eventualmente colocar en peligro los intereses generales y el bien común, depositados en las entidades estatales.

Se trata de un régimen de negación de derechos o de establecimiento de prohibiciones por razones de interés público, que deben soportar todos aquellos que se encuentren incursos en las hipótesis que el legislador establece para estos propósitos.

En este tema, la lectura armónica y sistemática de los artículos 44 inciso único y numeral 1º y 45 inciso 2º de la ley 80 de 1993, nos enseña que los contratos que celebre la administración, son absolutamente nulos, entre otros casos, cuando se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitución y la ley; y, que en este caso específico, el jefe o representante legal de la entidad respectiva debe dar por terminado el contrato mediante acto administrativo debidamente motivado y ordenar su liquidación en el estado en que se encuentre. Nótese como la omisión de este perentorio mandato que se encarna en el deber funcional aludido, originaría una falta disciplinaria de naturaleza grave o leve.

Las inhabilidades e incompatibilidades son entonces de derecho estricto, de interpretación restrictiva, de régimen taxativo y expreso, de imposible interpretación o aplicación analógica. 

En materia contractual y para los efectos de una correcta adecuación de conductas típicamente-antijurídicas que por esta vía, estructuren una falta disciplinaria, las inhabilidades e incompatibilidades, están previstas de manera expresa en el artículo 8 de la Ley 80 de 1993.

Así el numeral 1º  literal a) remite a las inhabilidades que en esta materia están previstas en la Carta Política: Numeral 4 del artículo 180 superior, respecto de los congresistas; artículo 127 superior en relación con los servidores públicos
. Artículo 1504 del código civil, por cuya disposición no podrán contratar o celebrar contratos con el Estado los incapaces (art. – Dementes –menores impúberes – sordomudos que no pueden darse a entender por escrito -  menores adultos- disipadores en interdicción judicial). 

Los literales b) al j) del numeral 1º, se refiere a inhabilidades de:


Quienes participaron en las licitaciones o celebraron contratos estando inhabilitados por la constitución y la ley.

Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad de los contratos;

Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena accesoria de interdicción de derechos y funciones públicas y de quienes hayan sido sancionados disciplinariamente con sanción de destitución; 

Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal adjudicado.

Prohibición general exclusiva para todos los servidores públicos, sin excepción alguna.

Quienes se encuentren Inhabilitados por parentesco – matrimonio y unión permanente; Inhabilidad por parentesco – matrimonio y unión permanente entre miembros de sociedades proponentes; Inhabilidad de sociedades de personas y de sus miembros por caducidad; Inhabilidad por parentesco con servidores públicos; Inhabilidad por matrimonio o unión marital; Inhabilidad por participación o desempeño de cargos de un servidor público o sus allegados en persona jurídica interesada en contratar; Incompatibilidad derivada de la condición de ex miembros de juntas directivas  y ex servidores públicos; Incompatibilidad derivada de la calidad de miembros de las juntas o consejos directivos.

La ley 1150 de 2007 a través del artículo 18 , adicionó el régimen de inhabilidades previstas en el artículo 8 de la Ley 80 de 1993, estableciendo que las personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente por la comisión de delitos de peculado, concusión, cohecho, prevaricato en todas su modalidades y soborno transnacional, están inhabilitadas para participar en licitaciones y celebrar contratos con el Estado; extendiendo los hechos o circunstancias que estructuran esta inhabilidad a las sociedades de que sean socias tales personas, estableciendo la excepción para las sociedades anónimas abiertas.

El numeral 2º del mencionado artículo 8 de la Ley 80 de 1993, a literales del a) al e) establece los hechos o circunstancias que estructuran  incompatibilidad para participar en licitaciones, o celebrar contratos estatales con la respectiva entidad. 

La Ley 1150 adicionó el parágrafo 1º, numeral 2º del artículo 8º de la ley 80 de 1993, con el inciso 2º, estableciendo que en las causales de inhabilidad por parentesco o por matrimonio, los vínculos desaparecen por muerte o por disolución del matrimonio. 

Otras inhabilidades e incompatibilidades de carácter legal:

a. Inhabilidad por cancelación de la inscripción en el registro de proponentes, en razón de la existencia de graves inconsistencias que alteren a favor del inscrito la calificación y clasificación. Inhabilidad establecida para contratar con las entidades estatales por un término de cinco años. Ley 1150 de 2007, artículo 6.3, inciso 6º. 

b. Inhabilidad derivada de la mala fe del inscrito en la presentación  de documentos o de la información requerida para la inscripción, calificación o clasificación en el registro de la cámara de comercio. Inhabilidad para contratar con las entidades estatales por el término de 10 años. Numeral 22.6 del la ley 80 de 1993.

c. Inhabilidad por declaratoria de responsabilidad civil o penal con ocasión del contrato estatal. 

d. Inhabilidad por medida de aseguramiento.

e. Incompatibilidad para intervenir en remates o ventas en pública subasta.  Nral.  2º  art. 39 Ley 734 de 2002. 

f. Inhabilidad derivada del fallo de responsabilidad fiscal, atendiendo el marco normativo previsto en la Ley 610 del 15 de agosto de 2000 y lo previsto en el numeral 4 y parágrafo 1º del artículo 38 de la ley 734 de 2002

4. No 31 art. 48. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio público o con desconocimiento de los principios que regulan la contratación estatal y la función administrativa contemplados en la constitución y en la ley. 
Conforme el tipo disciplinario en estudio, son dos las conductas que tipifican la falta disciplinaria gravísima: 

a. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio público. 

b. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual con desconocimiento de los principios que regulan la contratación estatal y la función administrativa contemplados en la constitución y en la ley. 

En la primera hipótesis, la falta disciplinaria se agota, con el daño, perjuicio o quebranto causado al patrimonio de la entidad estatal con ocasión o por vía de la actividad contractual en las etapas a que se refiere el tipo disciplinario de estudio; caso en el cual, la sanción de inhabilidad será de carácter permanente, por expresa disposición del artículo 46 de la ley 734 de 2002
.  

En la segunda hipótesis y de conformidad con el contenido normativo de los artículos 23, 24 subrogado por el artículo 2º de la ley 1150 de 2007, 25 y 26 de la Ley 80 de 1993; del artículo 3º del Código Contencioso Administrativo y del artículo 209 de la Constitución Política, los principios que regulan la contratación estatal son los de transparencia, economía, responsabilidad, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad,  contradicción y moralidad.

En relación con el principio de transparencia previsto en el artículo 24 de la ley 80 de 1993, debe tenerse presente que el artículo 2º de la ley 1150 de 2007, lo subrogó, estableciendo que la escogencia del contratista se efectuará con arreglo a las modalidades de selección de licitación pública, selección abreviada, concurso de méritos y contratación directa. 

Modalidades de selección que reglamentó el decreto 066 de 2008, derogado en su totalidad, salvo el artículo 83, por el decreto 2472 del 7 de julio de 2008.

En relación con el principio de economía, el artículo 7º de la Ley 1150 de 2007, subrogó el numeral 19 del artículo 25 de la ley 80 en el tema de las garantías de la contratación. Estableciendo como exigencia para los contratistas prestar garantía única para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato y para los proponentes garantía de seriedad de los ofrecimientos hechos.

En relación con las expresiones “concurso” y  “términos de referencia” que se utilizaron a lo largo y ancho en la ley 80, incluyendo la regulación de los principios a que nos venimos refiriendo, el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007, derogó expresamente dichas expresiones. 

Ahora bien, consideró la Corte Constitucional, que para una adecuada tipificación de la conducta que constituye falta disciplinaria de naturaleza gravísima, por violar los principios que regulan la contratación estatal y la función administrativa, se requiere que la conducta reprochable, además de tener su origen en el desconocimiento de uno de tales principios, que ese principio, tenga un desarrollo específico, en otra norma que describa con claridad cuál es el deber, mandato o prohibición que fue desconocido por el servidor como sería  por ejemplo, el caso del artículo 126 constitucional, que para garantizar el principio de moralidad pública prohíbe el nepotismo; se trata de la obligación de motivar la violación del principio que se imputa infringido, pues no basta con su mera enunciación
. 

Sí el principio desconocido por ejemplo es el de transparencia previsto en el artículo 24 de la ley 80 de 1993 subrogado por la 1150 de 2007, no basta con que el Juez Disciplinario, haga la imputación enunciando solamente como violado este principio; para una debida y/o legal tipificación de la falta, respecto de la cual se le exige explicación al disciplinado conforme el pliego de cargos o el auto citación a audiencia, deberá el juez competente, señalarle expresamente al disciplinado, cual es la fuente o el origen de la violación del principio, es decir, conforme el artículo 2º de la ley 1150 de 2007, si se violó este principio por que la escogencia del contratista exigía de una licitación pública y no se hizo, caso en el cual, deberá exponérsele claramente, con base en el desarrollo reglamentario que de este procedimiento hace el decreto 2474 de 2008, por qué, conforme las circunstancias de tiempo, de modo y de lugar de la conducta enjuiciada, se viola norma. 

Lo propio sucederá, también a manera de ejemplo, cuando el disciplinado ha sabiendas que el artículo 4º del D. R. 2474, le exige realizar una convocatoria pública siempre que se trate de un proceso de escogencia del contratista por licitación publica, selección abreviada, y/o por la vía del  concurso de méritos, no lo hace,  adjudicando el contrato al margen de esta exigencia legal, con lo que se viola el principio de transparencia que gobierna la contratación estatal. 

La perfecta adecuación e imputación de la falta disciplinaria gravísima de la cual nos ocupamos, que legitime la sanción correspondiente y  que se mantenga incólume en el control que corresponde a la jurisdicción contenciosa administrativa, “exige de la concreción de la conducta conforme el marco normativo constitucional de aplicación directa o conforme la norma legal que desarrolle el principio que se imputa violado”
.  

La lectura de esta sentencia, se hace obligatoria, por cuanto allí la Corte, hizo alusión al principio de antijuridicidad material o lesividad, para exigirle al juez disciplinario, además de lo ya dicho, determinar si la violación o desconocimiento de los principios que gobiernan la contratación estatal, que se le reclama al disciplinado se ajusta a dicho principio.

Decisión que no comparte y por ende no aplica la Procuraduría General de la Nación, conforme los argumentos expuestos por el Dr. Carlos Arturo Gómez Pavajeau, en su condición de Viceprocurador, los cuales se resumen así: 

1. Tratándose del juzgamiento constitucional de un tipo disciplinario específico y concreto es obvio que no puede extender indebidamente su pronunciamiento a un tema que afecta todo el ámbito de la estructura de la responsabilidad en las faltas disciplinarias; 

2. Al no tratarse de una afirmación vinculada con el artículo 5º de la Ley 734 de 2002, como tampoco con el objeto y motivos de la demanda de inconstitucionalidad, dicha afirmación constituye un mera obiter dicta y no una manifestación jurídica con carácter vinculante, habida cuenta que no puede ser considerada una ratio decidendi de conformidad con las sentencias  SU-640 de 1998, SU-047 de 1999 y C-836 de 2001.

3. Cita una exposición de motivos que no se compadece en lo absoluto con lo finalmente aprobado por el Congreso de la República para el mencionado artículo 5º (…).

Al decir del Dr. Gómez Pavajeau, por cuanto tal afirmación, al cambiar la jurisprudencia, debió explicar razonada y claramente por qué se producía una variación radical de lo que ya se había dicho con fuerza de cosa juzgada en innumerables decisiones antes mencionadas, lo cual se omitió olímpicamente, por lo que dicha afirmación contradice los requisitos mínimos exigidos para considerarla válida de conformidad con la misma jurisprudencia de la corte, encontrándose por tanto viciada de nulidad y obviamente sin efectos vinculantes tal como lo tiene dicho la misma Corte Constitucional en sentencias C-400 de 1998, SU-047 de 1999, C-836 de 2001 y C-795 de 2004, donde invariablemente se ha enseñado que “para justificar un cambio jurisprudencial no basta que el tribunal considere que la interpretación actual es un poco mejor que la anterior”, sino que “es necesario que el tribunal aporte razones que sean de un peso y una fuerza tales, que, en el caso concreto, primen no sólo sobre los criterios que sirvieron de base a la decisión en el pasado sino, además, sobre las consideraciones de seguridad jurídica e igualdad que fundamentan el principio esencial del respeto del precedente en un Estado de derecho
”.

5. No 32 art. 48. Declarar la caducidad de un contrato estatal o darlo por terminado sin que se presenten las causales previstas en la ley para ello. 

Este tipo disciplinario, prevé que la falta se agota en dos situaciones específicas: 

1. Cuando la administración declara la caducidad de un contrato estatal, sin que se presenten las causales previstas en la ley para ello;

2. Cuando la administración dar por terminado el contrato de manera unilateral sin que se presenten las causales previstas para ello.

1. La caducidad o la terminación unilateral del contrato son prerrogativas que el ordenamiento jurídico confiere exclusivamente a las entidades públicas. Es la ley la que le otorga a la administración, facultades discrecionales regladas tales como terminar el contrato unilateralmente, modificarlo o interpretarlo o imponer sanciones para asegurar el cumplimiento del objeto contratado.

La caducidad como facultad discrecional reglada, permite a la administración dar por terminado un contrato y ordenar su liquidación, por la ocurrencia de uno de los hechos previstos por la ley, ya sea por culpa imputable al contratista o por simples acontecimientos que no obstante se refieren a éste, no constituyen incumplimiento del mismo. 

El artículo 18 de la ley 80 de 1993, al definir la caducidad expresa:

“La caducidad es la estipulación en virtud de la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecución del contrato y evidencie que puede conducir a su paralización, la entidad por medio de acto administrativo lo dará por terminado y ordenara su liquidación en el estado en el  se encuentre”. 

De la definición del artículo 18 de la ley 80 de 1993 se exige la presencia de tres elementos condicionantes para su declaración: 

a. Que haya un incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. 

b. Que ese incumplimiento afecte de manera grave y directa la ejecución del contrato; 

c. Que se evidencie que ese incumplimiento y la afectación grave del contrato, puede conducir a su paralización
. 

En voz de la doctrina, como se trata de una potestad, es decir, de una especie de atribución de competencias, su ejercicio tiene limitaciones. Entre los limites está el tiempo, “ratione temporis” las autoridades pueden actuar dentro de la oportunidad que ha señalado la ley, y en materia de caducidad de contratos, de ella solamente puede hacerse uso, mientras el término de los mismos éste vigente y no después del vencimiento de los plazos pactados
. 

Lo propio dijo el Consejo de Estado, afirmando que la administración sólo puede hacer uso de los poderes exorbitantes de que dispone, durante la vigencia del contrato, excepto cuando se trate de su liquidación y de la cláusula penal, que dada su naturaleza se presentan después de terminado el contrato
. Es claro que la caducidad del contrato no podría decretarse cuando se esta en la etapa de liquidación del mismo, de decretarse, se agotaría la falta disciplinaria de naturaleza gravísima, materia de la cual nos ocupamos. 

Por disposición del artículo 18 de la ley 80 de 1993, la entidad administrativa deberá declarar la caducidad del contrato cuando a ello haya lugar, por medio de un acto administrativo debidamente motivado; acto administrativo que goza de presunción de legalidad, mientras no sea desvirtuada por la jurisdicción contenciosa administrativa, tal y como lo dispone el artículo 66 del Código Contencioso Administrativo. 

Frente a esa circunstancia, resulta importante manifestar, que la acción disciplinaria es independiente de la acción contenciosa administrativa; lo que significa que en firme y debidamente ejecutoriado el acto administrativo que decreta la caducidad del contrato, es a partir de ese momento en que se agota la falta disciplinaria materia de estudio, siempre que dicha declaratoria se haya dado sin la presencia de las causales que la habilita o legitima.

Significa lo anterior que en la orbita de la acción disciplinaria, le corresponde al juez u operador disciplinario, de conformidad con las pruebas legal y oportunamente allegadas al proceso,  decir, sí la declaratoria de caducidad, como facultad discrecional reglada, se ajustó o no al marco legal o de derecho; con independencia, de lo que pueda suceder en la jurisdicción contenciosa administrativa. No hay lugar al  fenómeno jurídico de la prejudicialidad. 

Resulta importante tener en cuenta también, que las causales que habilitan la declaratoria de caducidad, no solamente son las que refiere el artículo 18 de la ley 80 de 1993, sino que por ejemplo y por disposición del artículo 61 de la ley 610 de 2000
, cuando en un proceso de responsabilidad fiscal un contratista sea declarado responsable, las contralorías deben solicitar a la autoridades administrativas correspondientes que declaren la caducidad del contrato, siempre que no haya expirado el plazo para su ejecución y no se encuentre liquidado. 

La falta disciplinaria de naturaleza gravísima objeto de estudio se agotaría, por ejemplo, cuando la declaratoria de caducidad en el marco del artículo 61 ídem, se decrete, habiendo expirado el plazo para la ejecución del contrato y debidamente liquidado; lo que se traduce, en un verdadero acto de arbitrariedad o abuso de poder por parte de la administración. 

El artículo 5º, numeral 5º, inciso 2º, de la Ley 80 de 1993, contiene una causal más de declaratoria de caducidad del contrato, que tipifica dos situaciones: de una parte, el incumplimiento de la obligación – deber que le asiste a los contratistas de no acceder a peticiones o amenazas de quienes actúan al margen de la ley, dirigidas a obligarlos hacer u omitir algún acto o hecho; y de otra, que cuando ello suceda, informen  inmediatamente de su ocurrencia a la entidad contratante y/o demás autoridades competentes a fin de que éstas adopten las medidas y correctivos que fueren necesario. La omisión de cualquiera de las conductas referidas, da lugar a la declaratoria de caducidad del contrato.  

El artículo 5º del decreto 280 del 22 de febrero de 2002
, establece como causal de declaratoria de caducidad: el incumplimiento del contratista o concesionario  de la obligación de prorrogar u obtener la garantía para cualquiera de las etapas del contrato. 

El artículo 90 de la ley 418 de 1997
, modificado por el artículo 31 de la ley 782 de 2002
, estipula como causal de declaratoria de caducidad, lo siguiente: El Gobierno podrá declarar la caducidad o decretar la liquidación unilateral de todo contrato celebrado por una entidad pública, cuando el contratista incurra, con ocasión del contrato y en relación con los grupos armados organizados al margen de la ley, en cualquiera de las siguientes causales: a. Ceder injustificadamente ante las amenazas proferidas por dichos grupos. b. Recibir, suministrar, administrar, intervenir, financiar, transferir, guardar, transportar, almacenar o conservar dineros o bienes provenientes de o con destino a tales grupos o colaborar y prestar ayuda a los mismos. c. Construir, ceder, arrendar, poner a disposición, facilitar o transferir a cualquier título, bienes para ser destinados a la ocultación de personas o al depósito o almacenamiento de pertenencias de dichos grupos. d. Paralizar, suspender o disminuir notoriamente el cumplimiento de sus obligaciones contractuales por atender instrucciones de dichos grupos. e. Incumplir el deber de denunciar hechos punibles, cuya comisión sea imputable a dichos grupos, conocidos con ocasión del contrato. PARÁGRAFO. Para efecto de lo dispuesto en el presente artículo, constituye hecho del contratista la conducta de sus agentes o dependientes, de la cual haya tenido conocimiento.

2. Dispone el artículo 17 de la ley 80 de 1993 que la entidad en acto administrativo debidamente motivado dispondrá la terminación anticipada del contrato en los siguientes eventos: 

1. Cuando las exigencias del servicio público lo requieran o la situación de orden público lo imponga. 

2. Por muerte o incapacidad física permanente del contratista, si es persona natural, o por disolución de la persona jurídica del contratista.

3. Por interdicción judicial o declaración de quiebra del contratista. 

4. Por cesación de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que afecten de manera grave el cumplimiento del contrato. 

En los casos a que se refieren los numerales 2o. y 3o. de este artículo podrá continuarse la ejecución con el garante de la obligación. 

A igual que sucede con las causales que habilitan la declaratoria de caducidad, las cuales pueden encontrase en diferentes textos legales, lo propio sucede con las causales que dan lugar a la terminación unilateral del contrato
.

No 33 art. 48. Aplicar la urgencia manifiesta para la celebración de los contratos sin existir las causales previstas en la ley. 

En sentir de la guardiana de nuestra Carta Constitucional, la declaración administrativa de urgencia manifiesta regulada en el artículo 42 de la Ley 80 de 1993, constituye una justificada excepción a los procedimientos reglados de selección objetiva si se tiene en cuenta que su aplicación se encuentra sujeta a la existencia de situaciones evidentes de calamidad pública o desastre que afecten de manera inminente la prestación de un servicio, que son circunstancias que por su propia naturaleza hacen imposible acudir al tramite de escogencia reglada del contratista
, de ahí que el numeral 4º literal a) del artículo 2º de la ley 1150 de 2007 que subrogó el 24 de la ley 80 de 1993, prevea la “urgencia manifiesta” como uno de los casos en que procede la modalidad de selección de contratación directa.

Posteriormente Estudiando la exequibilidad de la norma en comento, esto dijo esa misma corporación en sentencia C- 772 del 10 de diciembre de 1998, con ponencia del Dr. Fabio Morón Díaz: 

a. Que la “urgencia manifiesta” es una situación que puede decretar directamente cualquier autoridad administrativa, sin que medie autorización previa
, a través de acto debidamente motivado.

b. Que ella  existe o se configura cuando se acredite la existencia de uno de los siguientes presupuestos:

- Cuando la continuidad del servicio exija el suministro de bienes, o la prestación de servicios, o la ejecución de obras en el inmediato futuro.

- Cuando se presenten situaciones relacionadas con los estados de excepción.

- Cuando se trate de conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos de calamidad o constitutivos de fuerza mayor o desastre que demanden actuaciones inmediatas y, 

-  En general, cuando se trate de situaciones similares que imposibiliten  acudir a los procedimientos de selección o concurso públicos.

c. Que la declaratoria de “urgencia manifiesta” le permite a la correspondiente autoridad administrativa:

- Realizar de manera directa, en sus propios presupuestos, los ajustes o modificaciones presupuestales a que haya lugar, de conformidad con lo previsto en la ley orgánica de presupuesto. (Parágrafo 1o. artículo 41 Ley 80 de 1993)
.

- Hacer los traslados presupuestales internos que se requieran dentro del presupuesto del organismo o entidad estatal correspondiente. (Parágrafo único artículo 42 Ley 80 de 1993
).
d. Que dada la mayor autonomía con que se dota a las autoridades administrativas, para afrontar situaciones de urgencia y excepción, la vigilancia sobre las actuaciones que se deriven de su declaratoria, deberá ejercerla el organismo de control de manera especial e inmediata, según lo establece el artículo 43 de la Ley 80 de 1993
.

También en la sentencia citada, resolvió la Corte Constitucional que el parágrafo único del artículo 42 de la Ley 80 de 1993 es exequible, bajo el entendido de que los traslados internos que se efectúen para atender las necesidades y los gastos propios de la declaratoria de urgencia manifiesta, sólo pueden afectar el anexo del decreto de liquidación del presupuesto
.

Ahora bien, como ya se dijo, atendiendo el contenido normativo del literal a) del numeral 4º del artículo 2º de la ley 1150 de 2007, la urgencia manifiesta, es uno de los presupuestos que habilita o legitima la aplicación de la modalidad de “contratación directa”, a través de la cual la administración o la entidad, puede hacerse la escogencia del contratista.

Siendo así y por expresa disposición del legislador, tal y como lo estableció en el inciso 2º del artículo 42 de la ley 80 de 1993, la “urgencia manifiesta”, se declara mediante acto administrativo debidamente motivado.

Conforme ello se infiere las siguientes situaciones: 

a. Que los posibles excesos que genere la aplicación práctica de este instrumento, se ven morigerados por la exigencia de que la declaratoria de urgencia manifiesta conste en acto administrativo motivado
.

b. Que el acto administrativo que declara la urgencia manifiesta, los contratos originados en virtud de ella, junto con el expediente contentivo de los antecedentes, las pruebas y los hechos, inmediatamente después de celebrados dichos contratos, por disposición del artículo 43 de la Ley 80 de 1993, deben enviarse al Contralor Delegado para el correspondiente sector administrativo, tal y como se dispone en la Resolución Nro. 05245 de 2001 de la Contraloría General de la República, para los efectos de control fiscal que correspondan; sin perjuicio, de la acción disciplinaria, penal o de otra naturaleza a que haya lugar. 
c.  Que la declaratoria de urgencia que emana de la administración y/o entidad contratante, puede referirse a uno o a varios contratos que se funden en el mismo motivo; pero, en la motivación se debe hacer referencia específica a cada uno de los contratos que se vayan a celebrar con el objeto de señalar claramente su causa y su finalidad
.

d. Que el acto administrativo en virtud del cual se declara la urgencia manifiesta, goza de presunción de legalidad, mientras no sea desvirtuada por la jurisdicción contenciosa administrativa, tal y como lo dispone el artículo 66 del Código Contencioso Administrativo. En consecuencia de ello, la acción disciplinaria es independiente de la acción contenciosa administrativa; lo que significa que en firme y debidamente ejecutoriado el acto administrativo que decreta la aplicación de la urgencia manifiesta, junto con la celebración del contrato, agota la falta disciplinaria materia de estudio, siempre que dicha declaratoria y la celebración del contrato se haya dado sin la presencia de las causales que la habilitan o legitima.

e. Que en la orbita de la acción disciplinaria, le corresponde al juez u operador disciplinario, de conformidad con las pruebas legal y oportunamente allegadas al proceso,  decir, si en la aplicación de la urgencia manifiesta, como facultad discrecional reglada y los contratos que la desarrollan, se ajustó o no al marco legal o de derecho; con independencia, de lo que pueda suceder en la jurisdicción contenciosa administrativa. No hay lugar al fenómeno jurídico de la prejudicialidad. 

Así las cosas, la lectura armónica y sistemática de las normas en comento, lo dicho por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, conforme pronunciamientos citados, nos enseñan que lo que sanciona, el tipo disciplinario de estudio, no es acudir a la urgencia manifiesta, en aquellos casos en los que procede la modalidad de contratación directa de los recursos públicos estatales, cuando se estructure uno cualquiera de los requisitos a que se refiere el artículo 42 de la ley 80 de 1993; sino, precisamente, utilizar la “urgencia manifiesta”, para por esa vía contratar directamente recursos estatales, sin que se de para su utilización, alguno de los requisitos que habilitan y/o autorizan legalmente su aplicación, esto es lo que tipifica y con lo que se agota la falta de naturaleza gravísima, a la que se refiere el numeral 33 del artículo 48 de la ley 734 de 2002.

Ahora bien, en voz de la doctrina especialista en la materia, puede suceder que la declaratoria de urgencia manifiesta y la consecuente contratación que de ella se deriva, tenga origen en la violación del principio de planeación, lo que, conlleva en la practica a que la omisión en la previsión de la realización de estudios previos para conjurar situaciones calamitosas, pueda agotar la falta disciplinaria predicable de los servidores públicos estatales; Dice la doctrina: “Una cosa es la responsabilidad por la falta de planeación y el descuido en el ejercicio de la función pública, que de suyo debe producir el reproche jurídico, particularmente desde la perspectiva disciplinaria, y muy otra la juridicidad de la urgencia manifiesta, tanto del acto que la declara como de los contratos que la desarrollan, los que en consecuencia, y a pesar de la falta disciplinaria serán validos.(… ) Existirá entonces, en tal caso sanción por la omisión de funciones pero no por el uso de la figura que se comenta”
. Tesis que acoge la Procuraduría General de la Nación, entre otras decisiones a la que hace referencia el fallo del 24 de enero de 2006, proferido por la Procuraduría Primera Delegada para la Contratación Estatal, dentro del radicado Nro. 021-57989-2001
.

En fallo de 2ª instancia del 25 de abril de 2005, proferido por la  Procuraduría Primera Delegada para la Contratación Estatal, en el expediente radicado bajo Nro. 097-1162 de 2003, se encuentra un ejemplo dentro del universo posible, de como en la práctica se disciplina una conducta típicamente-antijurídica que agota la falta disciplinaria de estudio, por declarar la urgencia manifiesta en virtud del decreto correspondiente, para la compra de una motobomba que operaba el acueducto de la localidad, sin que se dieran los presupuestos previstos en el artículo 42 de la ley 80 de 1993
. También se sugiere el fallo del 5 de diciembre de 2004, proferido por la Procuraduría Segunda Delegada para la Contratación estatal, dentro del radicado Nro. 165-74054-2002
. Otro ejemplo puede encontrase en el fallo de segunda instancia del 16 de marzo de 2006, proferido por la Procuraduría Segunda Delegada para la Contratación Estatal dentro del radicado 080-4696/2002
. 

No 34 art. 48. No exigir el interventor, la calidad de los bienes y servicios adquiridos por la entidad estatal, o en su defecto, los exigidos por las normas técnicas obligatorias, o certificar como recibida a satisfacción, obra que no ha sido ejecutada a cabalidad.

El interventor de los contratos estatales, no es hoy, un convidado de piedra en la actividad contractual. Punto de partida, absolutamente necesario a la hora de aplicar este dispositivo disciplinario, es determinar si las tareas de interventoría
, le han sido confiadas a un servidor de la entidad contratante o a un particular ajeno a la entidad.  

Si se trata de un servidor de la entidad, hablaremos de una interventoria interna, técnicamente de un interventor-supervisor a quien se le ha confiado tareas propias de vigilar, controlar, exigir, colaborar, prevenir, verificar y en general velar por la ejecución idónea y oportuna del objeto contratado, adelantar las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y garantías a que haya lugar, adelantar revisiones periódicas de las obras ejecutadas, servicios prestado o bienes suministrados, en aras de verificar el cumplimiento de las condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas, tal y como se desprende del artículo 4º de la ley 80 de 1993, numerales 1, 2, 4 y 5
. 

Se trata entonces de  un servidor público vinculado por una especial relación de sujeción para con el estado, quien deberá responder por las acciones u omisiones derivadas de los deberes funcionales propios que le asisten dada su condición de interventor-supervisor de los contratos celebrados por la entidad, en los términos de la ley 734 de 2002. 

Si por el contrario, es un interventor ajeno a la entidad contratante, a quien se le confía las tareas propias de la interventoría, que no son otras a las que nos acabamos de referir, de conformidad con el artículo 53 de la ley 734 de 2002, es un particular destinatario de la acción disciplinaria y potencial autor en los términos del artículo 26 ídem, de las conductas típicas constitutivas de falta disciplinaria,  taxativamente establecidas por el legislador en el artículo 55 ídem, como quiera que el objeto de un contrato de interventoría atribuye al contratista-interventor, potestades que implican ejercicio de funciones públicas
.  

Será entonces un particular que cumple labores de interventoría en los contratos estatales, destinatario de la ley disciplinaria en los términos del Titulo I, Capitulo primero artículos 52 a 57 de la Ley 734 de 2002, por lo que resulta importante tener siempre presente que dada esa calidad o condición, responde por las faltas disciplinarias allí previstas y sólo podrá ser sancionado con multa que va desde 10 a 100 salarios mínimos legales vigentes al momento de la comisión de la falta disciplinaria, y concurre con ello inhabilidad de 1 a 20 años para ejercer empleo público, función pública o contratar con el Estado, como lo dispone el artículo 56 de la ley 734 de 2002. 

Acorde con lo anterior al juez u operador disciplinario se le ha otorgado una facultad discrecional, correspondiéndole tazar la cantidad de multa y de inhabilidad, lo cual debe hacer con fundamento en los criterios establecidos para ello en el artículo 57 ídem. 

Nral. 35. artículo 48. “Dar lugar a la figura del silencio administrativo positivo”. 

La prohibición que contiene este tipo disciplinario, se desprende de la lectura armónica y sistemática de los artículos 25 numeral 16 de la ley 80 de 1993 y 15 del Decreto Reglamentario Nro. 679 del 28 de marzo de 1994
. 

Prescribe el numeral 16 del artículo 25 ídem:  “En las solicitudes que se presenten en el curso de la ejecución del contrato, si la entidad estatal no se pronuncia dentro del término de tres (3) meses siguientes, se entenderá que la decisión es favorable a las pretensiones del solicitante en virtud del silencio administrativo positivo. Pero el funcionario o funcionarios competentes para dar respuesta serán responsables en los términos de esta ley”. 

Por su parte el artículo 15 del decreto 679 estipula: “Del silencio administrativo positivo. De conformidad con el artículo 25, numeral 16, de la ley 80 de 1993, las solicitudes que presente el contratista en relación, con aspectos derivados de la ejecución del contrato y durante el periodo de la misma, se entenderán resueltas favorablemente a las pretensiones del contratista si la entidad estatal contratante no se pronuncia dentro de los tres (3) meses a la fecha de presentación de la respectiva solicitud”. 

En consecuencia, Para que opere el silencio administrativo positivo se requiere de la concurrencia de los siguientes requisitos
: 

1. Que el contratista formule una solicitud a la entidad contratante, en razón con ocasión y durante el curso o la ejecución del objeto contractual. Debe tratarse de asuntos a definir con relación a la  actividad contractual del contratista  -  o del contratante - , con el lleno previo de requisitos legales o contractuales. Las peticiones del contratista por fuera del término de ejecución del objeto contractual, no originan presunta respuesta positiva. 
2. Que la entidad contratante guarde silencio dentro de los tres (3) meses siguientes a la fecha de presentación de la solicitud.

3. La responsabilidad disciplinaria se predica de quien teniendo el deber funcional de atender la solicitud formulada por el contratista, omite o guarda silencio en nombre de la administración.  

4. Las pretensiones, deben contener implícitamente, el derecho constitutivo del contratista; este derecho es anterior a la petición y requiere solamente la formalidad o declaración del contratante público.
5. El silencio positivo no se puede construir sobre situaciones y relaciones jurídicas inexistentes; no se puede edificar sobre la nada.  Esas situaciones o relaciones jurídicas del contratista, requieren de declaraciones del Contratante que lo autoricen o le habiliten a proseguir con la ejecución del contrato; le formalicen el derecho a hacerlo.
6.  Para que se deduzca realmente que la omisión de respuesta del contratante, en el término legal de tres meses seguidos a la petición del contratista, constituye silencio positivo debe tenerse en cuenta que el contratista tenga derecho, desde antes a la respuesta expresa afirmativa a su petición.  Es decir, que tenga una situación o una relación jurídica anterior, que luego, con la respuesta se formaliza o se declara la aprobación o autorización para hacer algo. 
7. La omisión en la respuesta que corresponde a la administración, no crea ni establece, una obligación clara, expresa y exigible, como quiera que el silencio no es fuente de obligaciones y por ende no configura titulo ejecutivo, como sería el caso de peticiones referidas al restablecimiento financiero del contrato o para el pago de una suma de dinero o de otros pagos a los que él cree tener derecho. 

8. El contratista que pretenda se aplique en su favor el silencio administrativo positivo, debe protocolizar copia de la respectiva solicitud, junto con la declaración juramentada de no haber recibido notificación de la administración dentro del término de los tres meses.

Con todo, y pese al derecho adquirido por el contratista peticionario de que se le de aplicación al silencio administrativo positivo, la administración puede hacer uso del mecanismo previsto en el artículo 73 del Código Contencioso Administrativo
 y proceder a revocar el acto ficto, si se dan las causales previstas en el artículo 69 ídem
, o si fuera evidente que el acto ocurrió por medios ilegales. 

Ahora bien, conforme lo expuesto, y adentrándonos en el tema puramente disciplinario, se agota la falta disciplinaria materia de estudio, que origina responsabilidad de esa naturaleza y legitima la sanción a imponer, conforme las siguientes situaciones:

1. La formalidad referida a la protocolización de la solicitud de aplicación del silencio administrativo positivo, es eso, una mera formalidad; la falta disciplinaria se agota, no a partir de dicha protocolización, sino una vez vencido el término de ley, agotado el término legal, sin que la administración haya dado respuesta a la petición presentada por el contratista con el lleno de los requisitos de validez que se exigen para su configuración, a los que nos hemos referido.

2. Si bien, la entidad o la administración como se ha dicho, tiene la facultad-posibilidad de revocar el acto ficto o presunto, no por ese mero hecho puede afirmarse validamente que desaparece la responsabilidad disciplinaria del sujeto agente, como quiera que no puede perderse de vista que dicha responsabilidad deviene de la relación especial de sujeción que vincula al servidor con el Estado, exigiéndosele un plus frente al acatamiento de sus deberes funcionales, debidamente construidos a partir del resorte de un comportamiento ajustado a la ético y/o lo moral; deberes funcionales a los que se comprometió acatar y privilegiar en el ejercicio de sus tareas públicas y que encuentran su desvalor de acción a partir de la exigencia de la ilicitud sustancial de la conducta, como presupuesto de la norma subjetiva de determinación que gobierna la ley disciplinaria, que no exige presencia de resultado o daño material alguno; se trata de una conducta de acto a partir de la cual se es autor, por el sólo hecho de cometer la falta, esto es de desplegar una conducta típicamente- antijurídica con la que se lesionan sustancialmente deberes funcionales en los términos del artículo 22 y 23 de la ley 734 de 2002.

3. La declaratoria de responsabilidad disciplinaria que amerita la sanción correspondiente, impone acorde con el artículo 13 de la ley 734 de 2002, la perentoria tarea del juez u operador disciplinario de desarrollar el juicio pleno de responsabilidad de la conducta enjuiciada para determinar o establecer sí la configuración del silencio administrativo positivo, tuvo origen en una omisión dolosa o culposa, o si la conducta, pese a ser típicamente-antijurídica, se desplegó amparada en una causal de justificación de las que trata el artículo 28 ídem. 

4. Habiéndose incluso protocolizado la solicitud como exigencia formal-probatoria, el silencio positivo contractual que reprocha el tipo disciplinario de estudio, no se configura por ese mero hecho. Puede ocurrir que aún protocolizado dicho silencio, e iniciada la acción disciplinaria, probatoriamente se establezca que evidentemente el acto administrativo ficto o presunto, no reúne los requisitos de ley para su estructuración, o que evidentemente, ocurrió por medios ilegales, debiendo el juez u operador disciplinario a si declararlo y en consecuencia, ordenar el archivo definitivo de las diligencias. 
Nral 41. Art. 48. Ofrecer el servidor público, directa o indirectamente, la vinculación de recomendados a la administración o a la adjudicación de contratos a favor de determinadas personas, con ocasión o por razón del trámite de un proyecto legislativo de interés para el Estado o solicitar a los congresistas, diputado o concejales prebendas aprovechando su intervención en dicho trámite.
Tipo disciplinario que en criterio nuestro no sólo presenta una redacción falta de técnica, sino que además, las conductas que se pretenden sancionar en él, pueden disciplinarse por la vía del numeral 1º del artículo 48 de la ley 734 de 2002, aquí estudiado, como quiera que hace referencia a descripciones típicas consagradas en la ley penal como delitos que estructuran el cohecho y la concusión.  

Nral. 49. Art. 48. Las demás conductas que en la Constitución o en la ley hayan sido previstas (….) como causales de mala conducta. 
Conforme este tipo disciplinario de naturaleza abierta y/o en blanco, se hace necesario, para la adecuación típica de la conducta disciplinada, la lectura armónica y sistemática de esta norma, con aquella otra en donde este expresa o taxativamente establecido la conducta o comportamiento como causal de mala conducta.

A manera de ejemplo tendríamos: 

El caso de lo establecido en el numeral 22.1 del artículo 22 de la ley 80 de 1993, subrogado por el artículo 6.2 de la ley 1150 de 2007, en virtud de la cual incurre en causal de mala conducta el servidor público a quien habiéndosele encargado por la administración la obligación de enviar mensualmente a la Cámara de Comercio de su domicilio, la información concerniente a los contratos, su cuantía, cumplimiento, multas y sanciones relacionadas con los contratos que hayan sido adjudicados, los que se encuentren en ejecución y los ejecutados, omite o incumple dicha información.   

El inciso 3º del numeral 22.7 del artículo 22 de la ley 80 de 1993 subrogado por el artículo 6.2. de la ley 1150 de 2007, prevé como causal de mala conducta, para el servidor público responsable, la omisión o incumplimiento de remitir a las cámaras de Comercio de su jurisdicción la información general de cada licitación que pretenda abrir en la forma y dentro de los plazos que fije el reglamento.  

Por disposición expresa del artículo 43 de la ley 80 de 1993, el uso indebido de la contratación de urgencia será causal de mala conducta.  

LIBRO TERCERO
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PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO ORDINARIO*
Por Fernando Efrén Pedraza Pérez**
Introducción
En consonancia con la evolución legal, jurisprudencial y doctrinaria del derecho disciplinario como parte del derecho sancionador del Estado,  y en especial con el reconocimiento en cada uno de esos ámbitos de las garantías procesales para los sujetos de la acción disciplinaria, debemos decir que el ejercicio de esta acción se enmarca dentro de un conjunto de pasos y etapas sucesivas y sistemáticas que conducen a una última finalidad cual es la de determinar la responsabilidad disciplinaria del sujeto pasivo de la acción; y que se conoce de manera genérica como el proceso disciplinario.

 Sin embargo, dentro de ese marco general que es el proceso, encontramos que la acción se puede adelantar mediante diferentes procedimientos, todos ellos, desde luego, bajo el prisma del referente Constitucional imperativo para todos los juicios de la conducta humana de naturaleza penal, fiscal, disciplinaria o simplemente correccional, a cargo respectivamente de los organismos jurisdiccionales, de control o administrativos; y que fue elevado por el Constituyente de 1991 al rango de derecho fundamental, como es el debido proceso
.

Para el campo que nos ocupa, que es el régimen disciplinario para los servidores públicos y los particulares que ejercen funciones públicas, vemos que el procedimiento disciplinario en general se aplica por la Procuraduría General de la Nación, las oficinas de Control Interno Disciplinario, la jurisdicción Disciplinaria conformada por las salas disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales de la Judicatura; las Personerías Distritales y Municipales; y, la Superintendencia de Notariado y Registro.

Pero, haciendo un detallado estudio del procedimiento disciplinario y su consagración legal, podemos aproximarnos a una clasificación, diciendo que este se divide en: 1. Procedimiento Ordinario, del cual se derivan: a) de Única Instancia, y, b) de doble instancia; y, 2. Procedimientos especiales, que a su vez se divide en: a) Verbal; y, b) Especiales ante el Procurador General de la Nación.

Este preámbulo nos sitúa en el tema a desarrollar que es el procedimiento disciplinario ordinario, y en ese propósito debemos decir en primer lugar con el máximo Tribunal Constitucional Colombiano
, que en el procedimiento ordinario se identifican claramente tres etapas: 1. Etapa de Indagación Preliminar, 2. Etapa de Investigación Disciplinaria y, 3. Etapa de Juicio, que se inicia en el proceso disciplinario con la formulación de cargos, equivalente en el proceso penal a la resolución de acusación. Agregamos a esa clasificación de la jurisprudencia que esta última etapa tiene unas sub- etapas como son: a. Cargos, b. Descargos, c. Pruebas, d. Alegatos de Conclusión; y, e. Fallo.  Sería necesario adicionar, en tratándose del procedimiento ordinario de doble instancia,  los pasos que sufre el proceso al desatarse el recurso de alzada consagrado constitucionalmente en el referido artículo 29 superior. En tal evento, tendríamos una etapa más que denominaríamos de Segunda Instancia, la que puede contemplar, a discreción del superior, una sub-etapa de pruebas de oficio y, la necesaria, de Fallo de segunda instancia.

Nos referiremos entonces a las principales características de cada una de esas etapas y sub-etapas del procedimiento ordinario.

1. Etapa de indagación preliminar 

La primera previsión que debemos hacer es que se trata de un paso no obligatorio en el desarrollo del proceso disciplinario, pues sólo procede cuando existe duda en la identidad o individualización del presunto autor de la falta disciplinaria. Es una etapa pre-procesal; previa,  ‘no es obligatoria, ni imprescindible, tampoco constituye requisito de procedibilidad’
, puesto que el proceso se inicia propiamente con la apertura de investigación disciplinaria, a la que se debe proceder directamente si no se presentare la duda aludida. 

Tiene como fines: Verificar la ocurrencia de la conducta, determinar si constituye falta disciplinaria, quien o quienes la cometieron; y, establecer si se actuó amparado en causal de exclusión de responsabilidad.
Para llevarla a cabo, el operador disciplinario dispone de un plazo máximo de seis (6) meses
, en el cual podrá, para conseguir los fines propuestos, practicar todos los medios de prueba legalmente aceptados y escuchar en exposición libre al posible responsable; y tiene como objetivo primordial disipar la duda acerca de la identidad o individualización del presunto autor de la falta disciplinaria. En eventos de violación a los Derechos Humanos o al Derecho Internacional Humanitario, ese término se podrá extenderse a otros seis (6) meses.  Al cabo de la misma se calificará con archivo definitivo o apertura de investigación. No significa lo anterior que para calificar el mérito de la indagación deba esperarse a que se venza el plazo que se tiene para desarrollarla, esa actividad puede acometerse una vez la misma se encuentre perfeccionada, es decir, una vez se cuente con prueba sobre la identidad o individualización del posible autor y sobre la ocurrencia de la conducta que puede constituir falta disciplinaria.

La indagación preliminar no puede contemplar hechos distintos a aquellos expresados en la queja,  en la denuncia, en los motivos de la iniciación oficiosa de la acción, y los que les sean conexos. Y, el auto que la ordene no es susceptible de recurso alguno.

El archivo definitivo, cuando se adopta por la jurisdicción disciplinaria, tiene la característica de que produce efectos de cosa juzgada y, hablaremos de efectos de cosa decidida, cuando se profiera por los demás órganos titulares de la acción disciplinaria.

2. Etapa de investigación disciplinaria   

El legislador ha previsto que esta etapa procede en el evento en que con base en la queja, la información recibida, o en la indagación preliminar, se identifique o individualice al presunto autor o autores de la falta. La guardiana de la Constitución  ha complementado estas condiciones de procedibilidad, afirmando que para abrir investigación sólo se requiere ‘un autor conocido y certeza sobre la comisión objetiva de una falta disciplinaria’
.

Comparte algunos de los fines de la etapa anterior, y su identidad no es motivo de confusión, en la medida en que la etapa previa no es indispensable, así que la acción, reiteramos, puede iniciarse directamente en etapa de investigación y así, se justifica que estén también presentes los de: Verificar la ocurrencia del hecho y, determinar si es constitutivo de falta disciplinaria; pero a ellos ha de agregarse los de: Determinar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se cometió y los motivos determinantes, el perjuicio causado a la administración pública con la falta; y, la posible responsabilidad disciplinaria del investigado. Al igual que en la etapa anterior, contra el auto que dispone su inicio, no procede ningún recurso. 

Es en esta etapa, en cualquiera de las clases de procedimiento disciplinario, sea ordinario o Especiales,  en la que se adquiere la calidad de investigado. Así lo determinó el legislador de 2002 al expedir el Código Disciplinario Único, en el libro IV, en la parte general del Procedimiento disciplinario
, aplicable, en nuestro criterio, tanto al procedimiento Ordinario, como a los Especiales. En efecto, tal condición se adquiere bien a partir del momento de la apertura de investigación, o de la orden de vinculación a esa investigación, cuando en desarrollo de la misma surjan pruebas en contra de algún sujeto que no se había contemplado en la apertura de dicha etapa y que es preciso  vincularlo a la misma. Esta posición, desde luego, contradice a la mayoría de tratadistas del derecho disciplinario, quienes han venido haciendo eco de una posición doctrinaria que de manera unanimista han interpretado a mi juicio, erradamente, analizando el tema desde otro tópico, que en los procedimientos especiales, es decir,  el Verbal y el Especial ante el Procurador General de la Nación, no es necesario abrir la investigación, por que consideran que con la citación a audiencia se suple tal etapa
 y afirman que la apertura de investigación solo aplica en el procedimiento ordinario, sea de única o de doble instancia.  Sin embargo propongo el análisis más profundo de este preciso tema, que espero despierte la inquietud académica por el mismo, de mis compañeros fundadores del Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario –ICDD-  y de los demás estudiosos de esta ciencia jurídica, que creo, luego de un análisis sistemático de las normas, concluirán conmigo que en los procesos especiales, se debe abrir la investigación y concomitantemente se debe citar a audiencia. Si ello no fuera así, no le encontraríamos respuesta lógica y razonable a inquietudes como: ¿ a qué se encuentra vinculado una persona citada a audiencia, si no se ha abierto ninguna investigación disciplinaria?, ¿ Cuándo adquiere la calidad de investigado el presunto autor, si no se ha abierto investigación en su contra?  ¿ Si acorde con el inciso segundo del artículo 177 del C.D.U., en el curso de la audiencia “el investigado” puede aportar y solicitar pruebas; no quiere decir esa palabra en la norma, que ya existe la apertura de la investigación o que abierta ésta, se vinculó a ella a otra persona, acorde con lo señalado en el artículo 91 ibídem, para que el legislador le haya dado el calificativo de “investigado”?. Estas y seguramente muchas otras inquietudes, bien justifican volver sobre tan interesante tema, sobre el cual, pese a la prosa escrita al respecto, no lo considero cerrado con las posiciones que critico. Refuerza mi posición el hecho de que en materia disciplinaria como en la penal, que tiene el carácter de matriz para aquella en su desarrollo dogmático, se considere que las etapas procesales que constituyen pre requisito para la subsiguiente, es decir que son presupuesto indispensable para continuar con la etapa siguiente
, son entre otras: la apertura de investigación, el pliego de cargos o el fallo, más no la indagación preliminar que puede o no existir, sin afectar el debido proceso. Con los procedimientos especiales como el verbal y el especial ante el Procurador General,  simplemente lo que se pretendió fue desarrollar el proceso de una manera abreviada, pero debe existir en ellos la apertura de investigación como forma de iniciar la acción, la audiencia pública no es una etapa, sino el mecanismo para desarrollar la investigación y el juicio disciplinarios y la citación a la misma no puede considerarse como la cabeza del proceso, sino que apenas es la calificación del tipo o clase de procedimiento especial que se utilizará para llevar a cabo la investigación y el juzgamiento. Dejo apenas sentadas las bases para la discusión, por no ser propiamente un aspecto del tema que nos convoca en esta oportunidad.

Recapitulando, debemos señalar que el operador disciplinario, en el procedimiento ordinario dispone para la etapa investigativa de un término de seis (6) meses, contados a partir de la fecha del auto de apertura de investigación, para faltas comunes; y, de doce (12) meses, cuando se trate de investigaciones por faltas por violación a los Derechos Humanos o al Derecho Internacional Humanitario; términos prorrogables por tres (3) meses más, en el primero de los casos; y, en cuatro (4) meses para las segundas, cuando en la misma actuación se investiguen varias faltas, o a dos o más inculpados.   

Perfeccionada la investigación, esto es cuando se haya recaudado prueba que permita adoptar una decisión, o vencido su término, dentro de los quince días siguientes, se debe proceder a su evaluación, a través de decisión motivada
, bien archivando la investigación con los mismos efectos del archivo de la indagación, o formulando cargos en contra del investigado o investigados.

3. Etapa del juicio

3.1. Cargos

 Como lo menciona la Honorable Corte Constitucional, previamente citada, el juicio en materia disciplinaria se inicia propiamente con la formulación de cargos y para ello, el legislador, establece como requisitos de procedibilidad, dos condiciones a saber: 1. Que esté objetivamente demostrada la falta y, 2. Que exista prueba que comprometa la responsabilidad disciplinaria del investigado. 

La decisión que contiene el pliego de cargos, no está sujeta a impugnación por vía de los recursos; sin embargo, podemos decir que es el acto procesal de garantía del derecho de defensa por excelencia, ya que le otorga la posibilidad al investigado de rendir sus explicaciones a las conductas inculpadas, pues el mismo, una vez notificado, se debe dejar a disposición del investigado o su defensor, por el término de diez (10) días hábiles, para que presente sus descargos.

El pliego de cargos puede ser variado después de concluida  la práctica de pruebas, pero en todo caso, antes de emitido el fallo de primera  o única instancia. Constituyen motivos legales para su variación: 1. El error en la calificación jurídica, de la falta o de la forma de culpabilidad; y, 2. Que existe prueba sobreviviente, que haga necesario el cambio de inculpación en cuanto a la adecuación típica de la conducta, o en cuanto a la modalidad del comportamiento.

La ley disciplinaria determinó en forma taxativa, más no excluyente, las formalidades y el contenido del auto en que se eleve el pliego de cargos al investigado
. 

3.2. Descargos

Esta sub-etapa del juicio, constituye el verdadero mecanismo de defensa que ha creado el legislador para el investigado disciplinariamente. Es la oportunidad procesal para que el sujeto disciplinable, ya sea en forma personal o por medio de su apoderado, solicite la practica de pruebas o aporte las que tenga en su poder; y de otro lado, si lo estima conveniente, presente las explicaciones a las conductas presuntamente irregulares que se le han endilgado como faltas disciplinarias. Esa posibilidad que le otorga la ley de presentar descargos bien puede ser omitida de manera deliberada por el investigado o la defensa, pues por ser justamente un instrumento de defensa, la alternativa de guardar silencio frente a los cargos, puede ser una estrategia utilizada por los sujetos procesales como mecanismo de defensa; de tal manera que podrán solicitar y/o aportar pruebas, pero no necesariamente pueden referirse a las inculpaciones, es decir que su renuencia no interrumpe el trámite del proceso.

                                                                                   _____________________________ 
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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. 

Bogotá D. C., nueve (9) de julio de dos mil ocho (2008).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados Humberto Antonio Sierra Porto -quien la preside-, Jaime Araujo Rentería, Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Córdoba Triviño, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Nilson Pinilla Pinilla, Mauricio González Cuervo y Clara Inés Vargas Hernández, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y trámites establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la presente sentencia con fundamento en los siguientes,

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la acción pública de inconstitucionalidad, el ciudadano Armando Valencia Casas demandó la inconstitucionalidad del 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”, por considerarlo contrario al artículo 211 de la Constitución Política. 

Cumplidos los trámites constitucionales y legales propios de los procesos de constitucionalidad, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la demanda de la referencia.

II. NORMA DEMANDADA

A continuación se transcribe la norma acusada, tal como aparece publicada en el Diario Oficial  N. 46691, del 16 de  julio de 2007. Dentro de ella se subraya y resalta la expresión concretamente acusada:

“LEY 1150 DE 2007

(julio 16)
“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.

“El Congreso de la República

“DECRETA:
“…

“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”.
III. LA DEMANDA

Dice el demandante, que el artículo 211 de la Constitución Política establece textualmente que la delegación de funciones exime de responsabilidad al delegante y que la responsabilidad recae exclusivamente en el delegatario. Frente a esta realidad, sostiene que la norma legal que acusa, al prescribir lo contrario, vulnera ostensiblemente dicha disposición superior. Además induce a confusión, pues riñe también con el artículo 12 de la Ley 489 de 1998, que prescribe que la delegación exime de responsabilidad al delegante. 

Agrega que, teniendo en cuenta la superioridad jerárquica de las normas constitucionales, “(l)os 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 de que el acto administrativo de delegación reúna los requisitos señalados por el Legislador en el artículo 10 de la ley 489 de 1998.”  

IV. INTERVENCIONES  

1. Intervención del Departamento Nacional de Planeación -DNP- . 

En representación del Departamento Administrativo de la referencia, intervino en forma oportuna la ciudadana Ana Carolina Osorio Calderín, quien defendió la constitucionalidad de la disposición acusada. 

A juicio de la interviniente, en el presente caso se presenta el fenómeno jurídico de la cosa juzgada material. Lo anterior por cuanto “al artículo demandado le son aplicables las consideraciones que hizo la Corte Constitucional en la sentencia C-372 de 2002, que analizó la constitucionalidad del parágrafo 4° del artículo 2° de la Ley 678 de 2001, “por medio de la cual se reglamenta la determinación de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la acción de repetición o de llamamiento en garantía con fines de repetición.”  Agrega que “(l)a norma demandada en esa oportunidad tiene una proposición normativa idéntica a la del inciso objeto de estudio en este caso y regulan la misma materia, toda vez que ambas hacen referencia a la no exención de responsabilidad del delegante por el hecho del acto de delegación en materia contractual.” Para demostrar el anterior aserto, transcribe el mencionado parágrafo 4° del artículo 2° de la Ley 678 de 2001
, y las consideraciones vertidas por esta Corporación judicial cuando examinó su constitucionalidad; oportunidad en la que afirmó que “la expresión del artículo 211 dice que el delegante no responde por las actuaciones del delegatario, lo cual no significa que aquél no responda por sus propias acciones u omisiones en relación con los deberes de dirección, orientación, instrucción y seguimiento, las cuales serán fuente de responsabilidad cuando impliquen infracción a la Constitución y a la ley, la omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones o el incumplimiento de los principios de la función administrativa …”

No obstante lo anterior, la interviniente expresa que de no aceptarse que se presenta el fenómeno de cosa juzgada material, en todo caso el artículo 21 de la Ley 1150 de 2007 no contraría el canon 211 superior. Lo anterior por cuanto, a su juicio, el cargo que formula el demandante parte de un “entendimiento y aislado descontextualizado de la Carta” que no tiene en cuenta “los principios relativos a la responsabilidad del servidor público, en general y del delegante, en especial.” 

Trayendo nuevamente a colación las consideraciones vertidas por esta Corporación en la Sentencia C-372 de 2002
 ,  recuerda que “el artículo 211 de la Constitución Política no agota los diferentes escenarios en los cuales el delegante puede ser considerado sujeto responsable.” Pues existen otras normas constitucionales y legales que le imponen deberes de dirección, orientación, seguimiento y control de la actuación administrativa, que impiden considerarlo desvinculado de toda responsabilidad. 

2. Intervención del Ministerio del Interior y de Justicia. 

Vencido el término de fijación en lista, intervino el ciudadano Fernando Gómez Mejía, actuando en representación del Ministerio de la referencia. A su parecer, la norma acusada no desconoce la Constitución. 

Para fundamentar esta opinión, sostiene que el vínculo entre delegado y delegante no se rompe por el hecho de la delegación; citando la Sentencia C-372 de 2002, recuerda que de romperse ese vínculo, los jefes y representantes legales de las entidades estatales estarían incumpliendo un deber que es suyo, cual es el de vigilancia y control, no sólo en materia contractual, sino también en todas las demás actividades administrativas. 

Así las cosas, al parecer del Ministerio interviniente la norma acusada no hace otra cosa que compaginar lo reglado por el artículo 211 de la Carta, con otra reglas también superiores que le asignan responsabilidad a los jefes y representantes de las entidades estatales, que les impiden quedar exonerados totalmente en virtud de la delegación que realizan. 

3. Intervención de la Universidad del Rosario. 

Actuando en nombre de la Universidad del Rosario, intervino extemporáneamente el decano de la Facultad de Jurisprudencia, doctor Alejandro Venegas Franco. 

A juicio de dicho ciudadano, la norma acusada no resulta inconstitucional, toda vez que aunque la delegación es una transmisión de competencias de un ente u órgano a otro ente u órgano y siempre debe constar por escrito, eximiendo de responsabilidad al delegante, “el delegante siempre va a tener sobre el delegatario un control jerárquico sobre su actuación. Situación que se manifiesta en la posibilidad que tiene de revocar en cualquier momento la competencia delegada.” 

Por lo anterior, dice el ciudadano interviniente que el inciso acusado es plenamente constitucional, ya que no hace otra cosa que ratificar la potestad de control y vigilancia  que siempre tiene el delegante frente al delegatario.” 

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL

En la oportunidad legal prevista, el señor Procurador General de la Nación, doctor Edgardo Maya Villazón, solicitó a la Corte declarar la  exequibilidad del inciso segundo del artículo 21 de la Ley 1150 de 2007.

Dice el señor Procurador que la delegación es una técnica de manejo administrativo que autoriza la Constitución en diferentes normas, 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 éste, bajo su responsabilidad, dentro de los términos y condiciones que fije la ley.  

Ahora bien, para la vista fiscal la responsabilidad de  los sujetos que intervienen en la delegación no se agota en el contenido del artículo 211 constitucional, pues “es la misma Carta la que contempla en otra normas aspectos relacionados con la responsabilidad de los servidores públicos que necesariamente deben tenerse en cuenta para interpretar el alcance de esa disposición”. 

Recordando lo dicho por esta Corporación en la Sentencia C-372 de 2002, precedente que estima aplicable en su integridad al presente caso, afirma 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.” Sin embargo, tampoco puede caerse en el extremo opuesto en el que “el delegante responderá siempre por las actuaciones del delegatario, por cuanto se abandonaría el principio de responsabilidad subjetiva de los servidores públicos.”  

Finalmente, insiste en que “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.” Y precisa que el objetivo del legislador no es que el delegante responda conjuntamente por el sólo hecho de la delegación, “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”. 

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para resolver sobre la constitucionalidad del artículo parcialmente demandado, ya que éste hace parte de una ley de la República. 

2. El problema jurídico que propone la demanda. 

2.1. Como se dijo en el acápite de Antecedentes de la presente Sentencia, el demandante sostiene que cuando inciso 2° del artículo 21 de la Ley 1150 de 2007 dispone que, tratándose de la delegación para contratar, “(e)n 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”,  desconoce la regla constitucional contenida en el artículo 211 superior, conforme a la cual “(l)a delegación exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderá exclusivamente al delegatario, cuyos actos o resoluciones podrá siempre reformar o revocar aquel, reasumiendo la responsabilidad consiguiente.”

Todas las intervenciones y también el señor Procurador defienden la constitucionalidad de la disposición legal demandada, afirmando que la acusación parte de una lectura aislada del artículo 211 superior, que permite llegar a la errada conclusión a la que arriba el demandante. Unánimemente estiman que una interpretación sistemática y armónica de todos los textos superiores lleva a concluir que existen otras normas constitucionales distintas del artículo 211 de la Carta, que le imponen al delegante obligaciones permanentes de vigilancia y control sobre la actividad del delegatario, y que impiden  considerar a aquel desvinculado de toda responsabilidad por el sólo hecho de la delegación. Como soporte de esta argumentación, citan la Sentencia C-372 de 2002
 en donde, dicen, se explicó lo anterior. 

2.2. La intervención del Departamento Nacional de Planeación -DNP- afirma que en dicha Sentencia se examinó  una norma legal muy similar a la que ahora se demanda, acusada por las mismas razones que ahora nuevamente se esgrimen como cargos de inexequibilidad. En tal virtud, estima que se presenta el fenómeno jurídico de la cosa juzgada material.

Así las cosas, por razones metodológicas la Corte examinará primero si en el presente caso se presenta el fenómeno de la cosa juzgada material, respecto de lo decidido en la citada Sentencia C-372 de 2002
. Si ello fuera así, proferirá un fallo inhibitorio por carencia actual de objeto. En caso contrario, entrará a examinar si el artículo 211 de la Constitución exime de responsabilidad en forma absoluta al delegante en asuntos contractuales, o si esa exoneración de la que habla dicha norma superior no excluye la responsabilidad in vigilando de quien hace la delegación, de manera que, como lo afirma la disposición legal acusada, continúe respondiendo “de sus deberes de control y vigilancia de la actividad precontractual y contractual”.  Pasa la Corte a ocuparse de ello. 

3. El fenómeno jurídico de la Cosa Juzgada Material. 

3.1. El concepto de “cosa juzgada material” y su diferencia con el de “cosa juzgada formal”: Esta Corporación ha explicado que “la “cosa juzgada material” se presenta cuando después de proferido un fallo de constitucionalidad respecto de una norma determinada, la Corte debe estudiar otra disposición distinta que sea: (i) idéntica en su tenor a aquella sobre la cual recayó el pronunciamiento anterior, o (ii) no literalmente idéntica, pero con un contenido normativo igual al de la otra norma examinada.”
 En estos dos eventos, “por cuanto el asunto objeto de juicio ya ha sido decidido anteriormente, la Sala Plena de la Corte debe proferir un fallo inhibitorio, por carencia de objeto de la decisión.”
  En cambio, “si la norma acusada no es otra distinta de aquella sobre la cual recayó el fallo anterior, sino la misma norma antes examinada, se presenta el fenómeno de “cosa juzgada formal”, que puede dar lugar al rechazo de la demanda por el magistrado sustanciador
.”
 

Ciertamente, en la Sentencia C-308 de 2007
 se hizo un recuento de la jurisprudencia relativa a la diferencia entre estos dos conceptos –cosa juzgada material y formal-, en los siguientes términos:

“En efecto, sobre la diferencia entre estos dos conceptos –cosa juzgada material y formal-, la Corporación ha dicho:

“El fenómeno de la cosa juzgada no sólo se presenta cuando existe una decisión previa del juez constitucional en relación con la misma norma que posteriormente resulta nuevamente demandada. Adicionalmente, se presenta el fenómeno de la cosa juzgada cuando la decisión anterior pese a no recaer sobre la misma disposición cobija, sin embargo, otra literalmente igual o con contenidos normativos idénticos. En este último sentido, "(e)l fenómeno de la cosa juzgada opera así respecto de los contenidos de una norma jurídica: tiene lugar cuando la decisión constitucional resuelve el fondo del asunto objeto de su juicio que ha sido suscitado por el contenido normativo de un precepto".
 (Negrillas fuera del original)

Y sobre el mismo tópico también había afirmado:

“Ha sido pues clara esta Corporación en que tanto sus decisiones sobre inexequibilidad, como aquellas sobre exequibilidad, están cobijadas por la cosa juzgada; en que, cuando se trata de normas con contenidos idénticos, así  sus textos literales normativos difieran entre sí, y cuando respecto de una de ellas existe una decisión previa del juez constitucional, obra en relación con los contenidos que le son propios y respecto de la otra,  el fenómeno de la cosa juzgada en sentido material.” 
 (Negrillas fuera del original)

Además, explicando por qué la decisión sobre la existencia del fenómeno de la cosa juzgada material debe ser adoptada por la Sala Plena de la Corporación y no por el magistrado sustanciador al admitir la demanda, la Corte ha vertido los siguientes conceptos: 

“Existe cosa juzgada material cuando la disposición que se acusa tiene un contenido normativo idéntico al de otro artículo sobre el cual la Corte ya ha emitido pronunciamiento, por lo que los argumentos jurídicos que sirvieron de fundamento para declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de éste serían totalmente aplicables a aquélla y la decisión que habría de adoptarse sería la misma que se tomó en la sentencia anterior. No obstante, considera la Corte que la declaración de la existencia de cosa juzgada material no puede ser adoptada por un sólo Magistrado sino por la Sala Plena de la Corte, por medio de una sentencia adoptada por la mayoría, por las siguientes razones: - La existencia de cosa juzgada material, equivale a la declaración de exequibilidad o inexequibilidad de un precepto legal. Y de acuerdo con la Constitución (arts. 241 y ss) y la ley (estatutaria de la administración de justicia, el decreto 2067/91 y el reglamento interno de la Corte), es esta Corporación en Sala Plena la que debe adoptar decisiones de esa índole. - Las providencias que profiere la Corte en ejercicio del control constitucional, son de obligatorio cumplimiento y producen efectos erga omnes. Pero para que ello tenga lugar, es necesario que el fallo lo emita el órgano constitucionalmente competente, en este caso, la Sala Plena. De no ser así, se estaría aceptando que las decisiones de inconstitucionalidad o constitucionalidad de un precepto legal se adopten por un solo magistrado, lo cual contraría el orden supremo.

No sucede lo mismo en los casos en que se presenta el fenómeno de la cosa juzgada formal, la cual tiene lugar "cuando existe una decisión previa del juez constitucional en relación con la misma norma que es llevada posteriormente a su estudio. Supone la vinculación jurídica que surge para el juez constitucional en relación con el precepto en sí mismo formalmente considerado". Pues es claro que en este evento, no se está decidiendo sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una determinada disposición legal, sino simplemente se trata de la constatación de un hecho: que la Corte ya ha emitido pronunciamiento sobre la norma que nuevamente se acusa y, en consecuencia, se le informa al actor esta situación. Ha de entenderse que cuando el inciso final del artículo 6o. del decreto 2067 de 1991, autoriza rechazar "las demandas que recaigan sobre normas amparadas por una sentencia que hubiere hecho tránsito a cosa juzgada", se refiere única y exclusivamente a la cosa juzgada formal. Decisión que la puede adoptar el Magistrado a quien se le ha repartido la demanda o la Sala Plena de la Corte, tal como se lee en este mismo precepto.” 
” 
 

Recordada la jurisprudencia relativa al concepto de “cosa juzgada material”,  debe la Corte entrar a estudiar el pronunciamiento recogido en la Sentencia C-372 de 2002
, a fin de establecer si, como lo propone uno de los intervinientes, en el este caso se presenta ese fenómeno jurídico. 

3.2 La Sentencia C-372 de 2002.  

3.2.1 Norma acusada en esa oportunidad: En la Sentencia C-372 de 2002
, la Corte examinó la constitucionalidad del parágrafo 4°  del artículo 2° de la Ley 678 de 2001, cuyo tenor literal era el siguiente, que se resalta y subraya:

“LEY 678 DE 2001

(agosto 3)

“por medio de la cual se reglamenta la determinación de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la acción de repetición o de llamamiento en garantía con fines de repetición.  

“El Congreso de Colombia: 

“DECRETA

(...) 

“Artículo 2º. Acción de Repetición. La acción de repetición es una acción civil de carácter patrimonial que deberá ejercerse en contra del servidor o ex servidor público que como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de una condena, conciliación u otra forma de terminación de un conflicto. La misma acción se ejercitará contra el particular que investido de una función pública haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la reparación patrimonial. No obstante, en los términos de esta ley, el servidor o ex servidor público o el particular investido de funciones  públicas podrá ser llamado en garantía dentro del proceso de responsabilidad contra la entidad pública, con los mismos fines de la acción de repetición. 

(...) 

“Parágrafo 4. En materia contractual el acto de la delegación no exime de responsabilidad legal en materia de acción de repetición o llamamiento en garantía al delegante, el cual podrá ser llamado a responder de conformidad con lo dispuesto en esta ley, solidariamente junto con el delegatario. ” 
 

3.2.2 Cargos de la demanda: En relación con la disposición acusada cuyo texto se acaba de transcribir, en la demanda que se resolvió mediante la Sentencia C-372 de 2002 se esgrimieron los cargos de inconstitucionalidad que fueron resumidos así en la parte de consideraciones de dicha Sentencia:

“Los actores demandan el parágrafo 4 del artículo 2 de la ley 678 por considerar que constituye una modalidad de responsabilidad objetiva para el delegante, a quien no se le brinda la oportunidad para controvertir las pruebas en su contra, con lo cual se vulnera el derecho a que se le presuma su inocencia. El legislador no tuvo en cuenta que al no ser el delegante el autor de la acción, no ha podido obrar con la culpabilidad exigida por los artículos 29 y 90 de la Constitución Política. Además, la expresión empleada en el artículo 211 de la Constitución no deja duda que “la delegación exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderá exclusivamente al delegatario”. 

3.2.3. Inexistencia de cosa juzgada material. Visto el tenor de la norma acusada y los cargos formulados en contra de ella, la Corte descarta que se esté en presencia del fenómeno de la cosa juzgada material; ciertamente, como puede apreciarse, el parágrafo 4° del artículo 2° de la Ley  678 de 2001 se refiere a la no exención de responsabilidad del delegante, únicamente en el caso concreto de la responsabilidad civil que dé origen a un reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, y a la subsiguiente acción de repetición. En cambio, la norma acusada en esta oportunidad - inciso 2° del artículo 21 de la Ley 1150 de 2007- se refiere de manera general a la no exención de la responsabilidad in vigilando del delegante, en todos los casos de delegación en materia de contratación pública. 

Ciertamente, el tenor literal de las dos disposiciones es el siguiente:  

	Parágrafo 4° del artículo 2° de la Ley  678 de 2001
	Inciso 2° del artículo 21 de la Ley 1150 de 2007

	“Parágrafo 4. En materia contractual el acto de la delegación no exime de responsabilidad legal en materia de acción de repetición o llamamiento en garantía al delegante, el cual podrá ser llamado a responder de conformidad con lo dispuesto en esta ley, solidariamente junto con el delegatario. ”
	“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.




Nótese cómo la responsabilidad de la cual no es exonerado el delegante en el caso del parágrafo 4° del artículo 2° de la Ley  678 de 2001 es exclusivamente aquella responsabilidad civil patrimonial que puede hacerse efectiva mediante la acción de repetición; al paso que la responsabilidad de la que no es exonerado el delegante en el caso del inciso 2° del artículo 21 de la Ley 1150 de 2007, ahora acusado, es aquella de cualquier naturaleza que le pueda ser imputada en razón de “sus deberes de control y vigilancia de la actividad precontractual y contractual”. Así las cosas, no se cumple el presupuesto básico del fenómeno jurídico de la cosa juzgada material, por cuanto la norma ahora acusada no es idéntica en su tenor a aquella sobre la cual recayó el pronunciamiento anterior, y tampoco tiene un contenido normativo igual al de la otra norma antes examinada.

Establecida la inexistencia de la cosa juzgada material, entra la Corte a estudiar en el fondo los cargos de la demanda, formulados en esta oportunidad.  

4. El alcance del inciso 2° del artículo 211 de la Constitución Política. Reiteración de la jurisprudencia sentada en la Sentencia C-372 de 2002. 

4.1. El inciso 2° del artículo 211 de la Carta reza así:

“La delegación exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderá exclusivamente al delegatario, cuyos actos o resoluciones podrá siempre reformar o revocar aquel, reasumiendo la responsabilidad consiguiente.” 

4.2. La anteriormente citada Sentencia C-372 de 2002
, si bien no constituye cosa juzgada material respecto de la presente demanda, sí contiene una doctrina sobre la interpretación de la anterior norma superior, que en esta oportunidad debe ser recordada a fin de estudiar los cargos propuestos en la demanda. 

Dijo en esa ocasión la Corte, que si bien la titularidad de la función pública de contratación estatal se radicaba en el jefe o representante legal de la entidad contratante, ello no excluía que él pudiera vincular a otros funcionarios de la entidad para que participaran también en la gestión contractual del Estado, acudiendo para ello a la figura de la delegación total o parcial de su competencia para celebrar contratos.  Recordó entonces que la jurisprudencia había explicado que la delegación es “una técnica de manejo administrativo de las competencias que autoriza la Constitución en diferentes normas (art. 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 éste, bajo su responsabilidad, dentro de los términos y condiciones que fije la ley”
.

Refiriéndose al vínculo que la delegación genera entre el delegante y el delegatario, la Sentencia en cita explicó que “(a)l delegar se establece un vínculo funcional especial y permanente entre delegante y delegatario para el ejercicio de las atribuciones delegadas. Es especial en cuanto surge a partir del acto de delegación, de forma adicional a la relación jerárquica o funcional que exista entre ellos y es permanente en cuanto permanece activo mientras rija el acto de delegación. En virtud de tal vinculación, el delegante conserva y ejerce la facultad para reformar o revocar los actos o resoluciones del delegatario y para revocar el acto de delegación (C.P., art. 211).
 Estas particularidades se desprenden del principio de unidad de acción administrativa, de la aplicación de los principios de la función administrativa a que hace referencia el artículo 209 de la Carta y del deber de dirección, instrucción y orientación que corresponde al jefe de la entidad u organismo estatal.”
Explicado lo anterior, la Sentencia en comento pasó a estudiar la constitucionalidad del parágrafo 4° del artículo 2º de la Ley 678 de 2001, conforme al cual, en asuntos contractuales, el acto de delegación no exime de responsabilidad legal al delegante en materia de acción de repetición o llamamiento en garantía, por lo cual podrá ser llamado a responder solidariamente con el delegatario. Para estos propósitos interpretó de la siguiente manera el artículo 211 superior:

“… al dar aplicación a los principios constitucionales sobre la responsabilidad de los servidores públicos, aparecen, en comienzo, dos alternativas en relación con la responsabilidad del delegante: 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 éste tome en ejercicio de la delegación. 

“Considera la Corte que estas alternativas constituyen dos extremos incompatibles con los principios referentes a la responsabilidad del servidor público en general y del delegante en especial. En efecto, 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). 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.  

“10.  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 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. 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. Para ello, el delegante conservará y ejercerá las facultades que se le otorgan en razón de ser el titular del empleo al cual pertenecen las funciones que se cumplen por los delegatarios.
 

“La delegación tampoco puede constituirse en el medio para evadir un régimen de prohibiciones ni de incompatibilidades que acompañe la actuación de los servidores públicos ni para imponer indebidamente a los subalternos la toma de decisiones contrarias a derecho, con la convicción que la delegación los aísla o los protege de toda modalidad de responsabilidad. Es preciso tener siempre en cuenta que lo que busca la delegación es la eficacia, dentro de criterios de moralidad e imparcialidad, de la función administrativa (C.P., art. 209). 

“Por ello, es necesario efectuar un análisis sistemático de la Constitución con el fin de establecer los límites fijados por el constituyente en materia de responsabilidad del delegante, pues la expresión del artículo 211 sobre la materia no agota los diferentes escenarios en los cuales el delegante puede ser considerado sujeto responsable, pues existen otras normas constitucionales y legales que le imponen deberes de dirección, orientación, seguimiento y control de la actuación administrativa, en general, y del ejercicio de la delegación, en particular (CP, arts. 1, 2, 6, 123, 124 y 209, y ley 489 de 1998, arts. 10 y 12). 

“11.  Entonces, en aplicación de la figura de la delegación, el daño antijurídico que dé lugar a la responsabilidad patrimonial del Estado y a la acción de repetición (CP, art. 90), puede darse de tres maneras diferentes, de acuerdo con la participación del delegante o del delegatario: 1ª) el dolo o la culpa grave corresponden exclusivamente al delegatario, al ejercer la delegación otorgada, sin la participación del delegante;  2ª) el dolo o la culpa grave corresponden exclusivamente al delegante, quien utiliza al delegatario como un mero instrumento de su conducta; y 3ª) hay concurso de dolo y/o culpa grave de delegante y delegatario en la conducta que ocasiona el daño antijurídico. La primera hipótesis es a la cual hace referencia el inciso segundo del artículo 211 de la Constitución Política, y en ese evento “la delegación exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderá exclusivamente al delegatario”; la segunda y la tercera hipótesis son las reguladas por la norma demandada pues no puede ser constitucional una medida del legislador que diga que un funcionario está exonerado de responsabilidad así participe con dolo o culpa grave en la consumación de un daño antijurídico por el cual el Estado se vio condenado a indemnizar a quien no estaba obligado a soportar dicha lesión. 

“En suma, la expresión del artículo 211 dice que el delegante no responde por las actuaciones del delegatario, lo cual no significa que aquél no responda por sus propias acciones u omisiones en relación con los deberes de dirección, orientación, instrucción y seguimiento, las cuales serán fuente de responsabilidad cuando impliquen infracción a la Constitución y a la ley, la omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones o el incumplimiento de los principios de la función administrativa (C.P., arts. 6º, 121 y 209).”
 (Negrillas y subrayas fuera del original)

Así pues, de la jurisprudencia transcrita se extraen válidamente las siguientes conclusiones:

a. El artículo 211 de la Constitución no puede ser interpretado el sentido según el cual la delegación exime absolutamente de responsabilidad al delegante. Esta interpretación proviene de una lectura aislada y descontextualizada de dicha disposición superior, que es descartada por la Corte. 

b. Tampoco se deriva de su texto que la delegación signifique que delegante responde siempre por las actuaciones del delegatario. Esta interpretación desconoce el principio de responsabilidad subjetiva de los servidores públicos. 

d. Además del artículo 211 superior, existen en el texto de la Carta otras normas constitucionales “que imponen deberes de dirección, orientación, seguimiento y control de la actuación administrativa, en general, y del ejercicio de la delegación, en particular”, contenidas especialmente en los artículos 1°, 2°, 6°, 123, 124 y 209 superiores.

e. Una lectura sistemática de estas normas constitucionales, junto con lo prescrito en el artículo 211 de la Carta, lleva a concluir que la delegación implica la permanencia de un vínculo entre el delegante y el delegatario, que se manifiesta en las atribuciones de orientación vigilancia y control que el primero mantiene sobre el segundo. El delegante siempre responde por el dolo o culpa grave en el ejercicio de este tipo de atribuciones. 

Con base en lo anterior, en la Sentencia C-372 de 2002  se decidió declarar exequible el parágrafo 4º del artículo 2 de la Ley 678 de 2001, en el entendido en que el delegante sólo podía ser llamado a responder cuando hubiera incurrido en dolo o culpa grave en el ejercicio de sus funciones. 

5. Constitucionalidad de la norma acusada. 

Así las cosas, se pregunta ahora la Corte si cuando el inciso segundo del artículo 21 de la Ley 1150 de 2007 dispone que “(e)n 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”
, vulnera el artículo 211 de la Constitución. 

Al respecto, encuentra que dicha disposición no sólo no desconoce los postulados de dicha norma superior, sino que al contrario los desarrolla plenamente. Ciertamente, como se acaba de ver, la interpretación armónica del artículo 211 de la Carta, junto con otros principios constitucionales recogidos en los artículos 1°, 2°, 6°, 123, 124 y 209 superiores, especialmente con el principio de coordinación de la actividad administrativa contenido en el artículo 209
 de la Constitución y la regla general de responsabilidad subjetiva de los servidores públicos consagrada en el 124 ibídem
, lleva a concluir que el delegante siempre responde por el dolo o culpa grave en el ejercicio de las funciones de vigilancia, control y orientación del delegatario en lo que concierne al ejercicio de la función delegada, por lo cual cuando la norma acusada prescribe que nunca quedará exonerado de dicha responsabilidad, simplemente corrobora o ratifica lo dispuesto por el artículo 211 de la Constitución, leído en su correcta interpretación sistemática, expuesta por esta Corporación en la tantas veces mencionada Sentencia C-372 de 2002
. 

En efecto, el principio de coordinación administrativa implica que, dada la existencia de una función administrativa específica, que refleja cierto grado de jerarquía funcional entre una autoridad que coordina y otros funcionarios encargados de la ejecución de la labor, la autoridad jerárquicamente superior sea siempre responsable de la orientación, vigilancia y control de sus subalternos.
  En el caso de la norma bajo examen, la función de vigilancia, orientación y control de la que no se desprende el delegante por el hecho de la delegación implica que, respecto de ella, siempre conserve una responsabilidad subjetiva, como justamente lo prevé la disposición acusada. 

De otro lado, el principio de responsabilidad subjetiva de los servidores, a que se refiere el artículo 124 de la Carta
,  conlleva que el servidor público responde individualmente por sus acciones y decisiones y no por las de otros; principio que resulta contrario al de responsabilidad objetiva de dichos servidores, que implicaría que éstos respondieran independientemente del grado de culpa o dolo de su actuar, y que ha sido rechazado por esta Corporación en materia de responsabilidad fiscal, disciplinaria y penal de dichos funcionarios.  Ciertamente, esta Corporación ha sostenido que “no puede deducirse responsabilidad patrimonial del funcionario o agente público, si no se establece que obró, por acción u omisión, constitutiva de dolo o culpa grave, y que lo hizo en ejercicio o con motivo de sus funciones.”
 Así mismo,  de manera más general ha explicado que en virtud de lo dispuesto por el artículo 29 superior, conforme al cual “Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable”, en nuestro sistema jurídico ha sido proscrita la responsabilidad objetiva y, por lo tanto, la culpabilidad es “supuesto ineludible y necesario de la responsabilidad y de la imposición de la pena lo que significa que la actividad punitiva del estado tiene lugar tan sólo sobre la base de la responsabilidad subjetiva de aquellos sobre quienes recaiga”
.”

Ahora bien, no sobra recordar que distinta de la responsabilidad subjetiva de los agentes del Estado es la responsabilidad objetiva del Estado mismo, que se deduce de la sola presencia de un daño antijurídico causado por sus agentes. Por ello la Corte ha explicado que “es evidente que el artículo 90 constitucional consagra una clara diferencia entre la responsabilidad del Estado, y la responsabilidad que igualmente es posible deducir a sus agentes. En el primer caso, como se ha visto, la responsabilidad resulta de la antijuridicidad del daño, pero frente a sus agentes esa antijuridicidad se deduce de la conducta de éstos, vale decir, de que el comportamiento asumido por ellos y que dio lugar al daño, fue doloso o gravemente culposo.”

Así las cosas, reiterando la jurisprudencia y el precedente sentados en la Sentencia C-372 de 2002, en la parte resolutiva de la presente decisión se declarará la exequibilidad del inciso segundo del artículo 21 de la Ley 1150 de 2007, en el entendido según el cual el delegante sólo responderá del recto ejercicio de sus deberes de control y vigilancia de la actividad precontractual y contractual,  cuando haya incurrido en dolo o culpa grave en el ejercicio de dichas funciones.  

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución,

R E S U E L V E

Declarar EXEQUIBLE el inciso segundo del artículo 21 de la Ley 1150 de 2007, en el entendido según el cual el delegante sólo responderá del recto ejercicio de sus deberes de control y vigilancia de la actividad precontractual y contractual,  cuando haya incurrido en dolo o culpa grave en el ejercicio de dichas funciones. 

Notifíquese, comuníquese, publíquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y archívese el expediente.
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� En lo dicho véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia de 15 de junio de 2005, radicación 21629.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia de 17 de agosto de 2005, radicación 19391.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia de 15 de junio de 2005, radicación 21629.


� Ver Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencias 18 de febrero de 2000, radicación 12820, de 10 de mayo de 2001, radicación 14605, y de 9 de marzo de 2006, radicación 23755, entre otras. En similar sentido, Corte Constitucional, sentencia C-133/99.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia de 9 de junio de 2004, radicación 22415.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia de 8 de mayo de 1996, radicación 10800.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencias de 26 de enero de 2005, radicación 21474 y 28 de julio de 2004, radicación 21520.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia de 9 de junio de 2004, radicación 22415.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia de 22 de agosto de 1989. Similar situación se presenta en el concurso aparente que se da entre hurto y secuestro. Véase las sentencias de casación de 26 de enero de 2005, radicación 21474 y 17 de agosto de 2005, radicación 21382.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia de 15 de septiembre de 1983, radicación 22415. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencias de 4 de octubre de 1968 y 3 de septiembre de 1971, citadas por Luis Carlos Pérez, Derecho penal. Partes general y especial, Tomo V, Bogotá, Editorial Temis, 1986, p. 209-210. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencias de 4 de febrero de 1999, radicación 11837 y 27 de agosto de 1999, radicación 13433, entre otras.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia de julio 25 de 2007, M.P. YESID RAMÍREZ BASTIDAS, radicación No 27.383 en Jurisprudencia Penal Extractos, Segundo Semestre de 2007, Compilador IVÁN VELÁSQUEZ GÓMEZ. Bogotá, Librería Jurídica Sánchez R. Ltda., pp. 60 y ss.
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� CUGAT MAURI MIRIAM. La Desviación del Interés General y el Tráfico de Influencias. Barcelona, CEDECS, 1997, p. 69.


� Gaceta Judicial Tomo LXIII, citada por DOMINGO SARASTY MONTENEGRO. Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema de Justicia Tomo 3. Bogotá, Editorial Horizontes, 1969, pp. 652 y 653.


� Gaceta Judicial Tomo LXXVII, citada por DOMINGO SARASTY MONTENEGRO. Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema de Justicia Tomo 3. Bogotá, Editorial Horizontes, 1969, pp. 653 y 654.


� Gaceta Judicial Tomo LXXIX, citada por DOMINGO SARASTY MONTENEGRO. Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema de Justicia Tomo 3. Bogotá, Editorial Horizontes, 1955, pp. 663 y 664.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia de casación de junio 18 de 2008, radicación No 28.562, M.P. AUGUSTO IBÁÑEZ GUZMÁN.


� Sentencia de casación del 17-10-99, Rdo. 15.490, M. P. FERNANDO ARBOLEDA RIPOLL.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia de junio 2 de 2004, M.P. HERMAN GALÁN CASTELLANOS, radicación No 22.291 en Jurisprudencia Penal Extractos, Segundo Semestre de 2004, Compilador IVÁN VELÁSQUEZ GÓMEZ. Bogotá, Librería Jurídica Sánchez R. Ltda., pp. 119 y 120.


� Así también se había pronunciado la jurisprudencia respecto del delito de fraude procesal, al afirmar que “el delito puede consumarse en el momento histórico en que se induce en error, si con ese error se genera más o menos de manera inmediata la actuación contraria a la ley. Pero si ese error “se mantiene durante el tiempo necesario para producir la decisión final contraria a la ley cuya finalidad se persigue, y aún con posterioridad a ésta, si se requiere de pasos finales para su cumplimiento, durante todo ese lapso se incurre en la realización del tipo y la violación al bien jurídico tutelado, pues durante ese tiempo se mantiene el fraude a la administración de justicia”; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia de agosto 17 de 1995, radicación No 8.968, citada en la sentencia de junio 18 de 2008, radicación No 28.562. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia de septiembre 8 de 2004, M.P. MAURO SOLARTE PORTILLA, radicación No 20.249 en Jurisprudencia Penal Extractos, Segundo Semestre de 2004, Compilador IVÁN VELÁSQUEZ GÓMEZ. Bogotá, Librería Jurídica Sánchez R. Ltda., p. 360.
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� Similar situación se tiene en otros tipos penales reputados como de carácter permanente y por ello, por ejemplo, la privación de la libertad da inicio al secuestro, el cual termina con la liberación del secuestrado; el incumplimiento en el pago de la cuota alimentaria por parte del legalmente obligado hace germinar la acción típica de la inasistencia alimentaria la cual cesa cuando se da inicio al pago de las nuevas cuotas. Entre el primero y el segundo de los momentos citados se produce, transcurre o tiene desarrollo la acción típica perseguible por la jurisdicción penal, debiéndose tomar como último instante de la ejecución del delito la puesta en libertad del secuestrado y el pago de la cuota alimentaria, respectivamente.
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� ARTICULO 246. Las autoridades de los pueblos indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitución y leyes de la República. La ley establecerá las formas de coordinación de esta jurisdicción especial con el sistema judicial nacional.


� Sentencia Corte Constitucional T-254-1994.


� Sentencia Corte Constitucional C-139-1996.


� el artículo 6 del mencionado Convenio 169, prescribe la obligación de consultar a los pueblos interesados cada vez que se prevean medidas administrativas o legislativas susceptibles de afectarlos.


� ARTICULO 278. El Procurador General de la Nación ejercerá directamente las siguientes funciones:
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3. Presentar proyectos de ley sobre materias relativas a su competencia.


� En sentencia C-127/2003 se dice que “solo se podrán considerar como destinatarios de la ley disciplinaria a los indígenas, siempre y cuando el Estado capacite y asesore a las autoridades indígenas, para que se produzca una comprensión de cada una de las cláusulas del contrato, a través de las cuales administraran recursos públicos y la consecuencia de su infracción.
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� OSORIO RENDÓN, Luis Carlos; SALAZAR GONZALEZ, Francisco. Derechos Humanos (DDHH) y Pueblos Indígenas de Colombia. Bogotá D.C.: Fundación Hemera, 2005. p. 11.


� ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno. 


Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.


� Corte Constitucional, Sentencia T-605 del 14 de diciembre de 1.1992
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� Ibídem. Sin embargo, la autonomía que se les ha dado a las autoridades indígenas tiene límites. Si es cierto que se permite que se juzgue de acuerdo al contexto cultural, antes que nada se debe tener en cuenta los valores que están estipulados en la constitución. Esto para garantizar que se consoliden unos mínimos fundamentales dentro del ordenamiento jurídico nacional. Esta “doble moral” que se debe tener en cuenta a la hora de hacer los juicios, hace que muchos de los casos se limiten a las opiniones subjetivas de los jueces. Adicionalmente, se han hecho varias críticas que argumentan que es una contradicción y una falsa autonomía. Pero precisamente cuando en la OIT en el convenio 169 de 1989, se considera a los grupos indígenas como pueblos y como miembros de una comunidad nacional se está haciendo una diferenciación entre el concepto de autodeterminación y de autonomía (Sánchez, 2004). El primero hace referencia al derecho a la independencia política y al establecimiento de un estado nacional propio y el segundo se refiere a las facultades especiales que tienen estas etnias pero sin una independencia estatal. Claramente las comunidades indígenas dentro de un territorio nacional son autónomas mas no tienen una autodeterminación. Si se considera que el proceso de reivindicación por parte del “actor étnico más bien parece trabajar hoy en día en la reconstrucción de un techo común, un espacio de protección, representado por el Estado, sus instituciones y servicios” (Gros, 2003:113) se justifica la autonomía en vez de la autodeterminación y por tal razón, buscar la inclusión no es perder la propia identidad. Por consiguiente, se puede ser al mismo tiempo miembro de una etnia y de la sociedad nacional. 
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� Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud (CNSSS). Acuerdo 326 del 15 de febrero de 2006.
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� El Convenio 169 de la OIT ha sido importante en nuestra legislación para introducir a través de la idea de "Bloque de constitucionalidad" los derechos de nuestras comunidades indígenas, especialmente lo referente a la multiculturalidad. Varias han sido las sentencias que a través de este Convenio establecen el derecho a la diversidad a partir de las condiciones étnicas y culturales. Recientemente la Corte constitucional reconoció el derecho de las Comunidades de tener unos docentes especializados. En la Sentencia C - 208 de 2007 la Corte constitucional al conocer la constitucionalidad del Estatuto de profesionalización docente (Decreto 1278 de 2002), establece una sentencia integradora para que se nombren docentes y directivos especiales para estas comunidades en relación con su derecho a la diversidad étnica y cultural. 











� Corte Constitucional, Sentencia T-525  de 1998 M.P. Gregorio Hernández Galindo.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, radicación No.2001-0963, sentencia del 13 de septiembre de 2.001, C.P., Dra Olga Inés Navarrete Barrero.


� RODRIGUEZ, Gloria Amparo, La Consulta Previa a Pueblos Indígenas. Artículo publicado en Comunidades Etnicas en Colombia. Cultura y Jurisprudencia. Universidad del Rosario. 2005.


� Al respecto, se pueden consultar las Sentencias C-169 de 2001, SU-383 de 2003, C-620 de 2003, T-737 de 2005, y C-208 de 2007, entre otras.


�    Convenio 169, artículo 7


�   Sentencia C-169 de 2001


�   C.P. art. 329


�   En el Capítulo IX de la Ley 5 de 1992 se regula la participación ciudadana en el estudio de los proyectos de ley, asunto en relación con el cual, en el artículo 230 se dispone que “Para expresar sus opiniones toda persona, natural o jurídica, podrá presentar observaciones sobre cualquier proyecto de ley o de acto legislativo cuyo examen y estudio se esté adelantando en alguna de las Comisiones Constitucionales Permanentes.” 


�    Sentencia C-208 de 2007


�    Ibid.


�    Sin perjuicio de los criterios que en distintas decisiones de tutela la jurisprudencia constitucional ha ido fijado en torno al alcance del derecho de los pueblos indígenas y tribales a la consulta previa, se refiere la Corte en este caso, de manera específica, a aquellos pronunciamientos que han tenido por objeto delimitar esa consulta en relación con las medidas legislativas. 





�    La realización de la consulta previa en la hipótesis de explotación de recursos naturales en territorios étnicos, se encuentra regulada a nivel reglamentario por el decreto 1320 de 1.998. 


�    Con base en las premisas que se han esbozado, la Corte, en la Sentencia C-169 de 2001, concluyó que no se podía afirmar que “… el proyecto de ley estatutaria bajo revisión [que versaba sobre la circunscripción nacional especial para asegurar la participación en la Cámara de Representantes de los grupos étnicos, las minorías políticas y los colombianos residentes en el exterior] deba surtir el trámite de la consulta previa a los grupos étnicos, puesto que no se puede catalogar bajo ninguna de las hipótesis indicadas arriba.” Agregó la Corte que “[e]stá por fuera de toda discusión que la realización de una consulta de esa índole sería conveniente y deseable, y que, en el evento de realizarse, contaría con un sólido respaldo en el ordenamiento superior. Sin embargo, mal haría la Corte en prescribir como obligatorio un determinado procedimiento, que no ha sido previsto ni por la Constitución, ni por la Ley, para el trámite de proyectos normativos ante el Congreso de la República, mucho más tratándose de una ley estatutaria, cuyos requerimientos procedimentales se encuentran taxativamente enumerados en los artículos 153 y 157 de la Carta. En otras palabras, escapa a la competencia de esta Corporación la creación de trámites que no contempla el ordenamiento positivo, especialmente en casos como el presente, en los que existen disposiciones internacionales que refuerzan la libre apreciación del Legislador en la materia (cf. art. 150-1, C.P.)”  


� Sobre el bloque de constitucionalidad que conforman los Convenios de la OIT con la Carta Política puede consultarse, entre otras, la Sentencia T-1303 M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra. 


�    De este modo procedió la Corte en la Sentencia C-208 de 2007, en la cual se decidió “Declarar EXEQUIBLE el Decreto-Ley 1278 de 2002, “por el cual se establece el estatuto de profesionalización docente”, siempre y cuando se entienda que el mismo no es aplicable a las situaciones administrativas relacionadas con la vinculación, administración y formación de los docentes y directivos docentes en los establecimientos educativos estatales ubicados en territorios indígenas que atienden población indígena, con la aclaración de que, mientras el legislador procede a expedir un estatuto de profesionalización docente que regule de manera especial la materia, las disposiciones aplicables a los grupos indígenas serán las contenidas en la Ley General de Educación y demás normas complementarias.”





�  Ministerio del Interior, “Por el cual se crea la Comisión Nacional de Territorios Indígenas y la Mesa Permanente de Concertación con los pueblos y organizaciones indígenas y se dictan otras disposiciones”.  La legalidad de este Decreto fue estudiada por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, en providencia del ocho (08) de octubre de 1998, radicación 4373, Consejero Ponente: Libardo Rodríguez Rodríguez, en la que solamente se decretó la nulidad de la expresión “... suspenderán o revocarán ...”, contenida en el inciso segundo del artículo 7º. 


�  Ministerio del Interior, “Por el cual se reglamenta la consulta previa con las comunidades indígenas y negras para la explotación de los recursos naturales dentro de su territorio”.  La legalidad de esta norma fue analizada por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, en providencia del veinte (20) de mayo de 1999, radicación 5091, Consejero Ponente: Juan Alberto Polo Figueroa, en la que se declaró la nulidad de la expresión “..y por el término máximo de 24 horas,”, contenida en el artículo 13, literal “d”.  De esta sentencia es importante transcribir los siguientes apartados: “De otro lado, el hecho de que el decreto acusado no contenga previsiones específicas sobre el tópico que preocupa al actor, no excluye que cuando el tema de la consulta involucre el uso, aprovechamiento o afectación de recursos naturales, se trate  el referido asunto, sea de manera conjunta o paralela, puesto que como se describe en el artículo 1º del decreto acusado, la consulta previa tiene como fin analizar el impacto económico, ambiental, social y cultural que pueda ocasionarse a una comunidad indígena o negra por la explotación de recursos naturales dentro de su territorio. (...)”.


�  De todas formas es necesario reconocer que estos Decretos también reconocen la participación de las comunidades indígenas en los ámbitos legislativo y administrativo.  Por ejemplo, el artículo 11 del Decreto 1397 de 1996 establece: “OBJETO.  La Mesa Permanente de Concertación con los Pueblos y Organizaciones Indígenas tendrá por objeto concertar entre éstos y el Estado todas las decisiones administrativas y legislativas susceptibles de afectarlos ...”.


�  “Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Público encargado de la gestión y conservación del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA y se dictan otras disposiciones”. Artículo 76: DE LAS COMUNIDADES INDÍGENAS Y NEGRAS. La explotación de los recursos naturales deberá hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y económica de las comunidades indígenas y de las negras tradicionales de acuerdo con la Ley 70 de 1993 y el artículo 330 de la Constitución Nacional, y las decisiones sobre la materia se tomarán, previa consulta a los representantes de tales comunidades. 


�  “Por la cual se expide el Código de Minas y se dictan otras disposiciones”.  Cfr. sentencia C-418 de 2002, M.P.: Alvaro Tafur Galvis


� Sentencia Ibídem.


� Sentencia Ibídem.


�    En la Sentencia SU-383 de 2003 la Corte puso de presente que “… por haber expedido el Decreto 1320 de 1998 sin recurrir a la consulta previa y debido a que la consulta que la norma diseña no se ajusta a los dictados del Convenio 169, las reclamaciones presentadas por la Asociación Médica Sindical Colombiana y por la Central Unitaria de Trabajadores ante la Oficina Internacional del Trabajo fueron admitidas por el Consejo de Administración por recomendación de la Mesa –276ª y 277ª reuniones- y culminaron con la aprobación, por parte del Consejo de Administración, de las recomendaciones de la Comisión de Expertos, las que coinciden en la necesidad de solicitar al Gobierno Nacional la modificación del Decreto 1320 de 1998.”
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� ARTICULO 246. Las autoridades de los pueblos indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitución y leyes de la República. La ley establecerá las formas de coordinación de esta jurisdicción especial con el sistema judicial nacional.


� Sentencia Corte Constitucional T-254-1994


� Sentencia Corte Constitucional C-139-1996.


� ARTICULO 278. El Procurador General de la Nación ejercerá directamente las siguientes funciones:


…..


3. Presentar proyectos de ley sobre materias relativas a su competencia.


* Magíster en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario. Profesor Universidad Santo Tomás y Universidad del Rosario. Asesor de la Sala Disciplinaria de PGN.


� Esta disposición correspondiente al parágrafo del artículo 42, fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-772 de 1998, bajo el entendimiento de que los traslados presupuestales internos a que se refiere dicha norma se efectúen afectando exclusivamente el anexo del decreto de liquidación del presupuesto. Debe recordarse que el inciso segundo del artículo 26 del Decreto 679 de 1994, reglamentario de la Ley 80, se refiere al aspecto presupuestal en la UM en el siguiente sentido: “En caso de declararse la urgencia manifiesta, los compromisos no podrán exceder el monto de las apropiaciones para esos gastos en la respectiva vigencia fiscal. Si no se determina el valor total del contrato antes de finalizada la vigencia fiscal, se procederá a constituir una reserva presupuestal por el monto total de la apropiación correspondiente. Lo anterior sin perjuicio de las vigencias futuras que puedan originarse, las cuales deberán obtenerse en los términos de la Ley Orgánica de Presupuesto.” Esta norma está vigente, pues el artículo 83 del Decreto 066 de 2008 (reglamentario de la Ley 1150 de 2007) solamente derogó el artículo 25 del Decreto 679 de 1994, mientras que el Decreto 2474 de 2008 no hizo lo propio frente a tal artículo 83 del Decreto 066.


� Véase el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado del 30 de octubre de 1996, radicación N° 925, M.P. Roberto Suárez Franco, en el cual se consideró que la declaración de UM prevista por la Ley 80 no requiere de autorización previa de los cuerpos colegiados territoriales, a diferencia de lo que ocurría en el régimen anterior establecido por el Decreto Ley 222 de 1983.


� Sección 3ª, sentencia del 27 de abril de 2006, expediente 05229, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.





� Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado del 30 de octubre de 1996, radicación N° 925. M.P. Roberto Suárez Franco.


� La contracción estatal: análisis y perspectivas, Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, 2000, p. 143.


� La contratación de las entidades estatales, Librería Jurídica Sánchez R. Ltda., Bogotá, 1998, p. 208.


� Régimen Jurídico de la Contratación Estatal, Bogotá, Legis, 2003, pp. 323 y 324.


� Ídem, p. 324.


� La Sala de Consulta y Servicio Civil, refiriéndose al evento de la amenaza en la continuidad del servicio, que esa previsión es amplia y genérica, “lo que hace necesario precisar que esta situación debe ser invocada en casos de amenaza real de paralización de un servicio, no simplemente cuando la entidad pública pretenda adquirir bienes y servicios que, en estricto rigor, no son necesarios para la continuidad del mismo.” Más adelante agregó que “no toda hipótesis en la cual la administración requiere satisfacer sus necesidades justifica la utilización de este procedimiento excepcional.” (Concepto del 18 de julio de 2002, radicación N° 1439, M.P. Susana Montes Echeverri).


� Aunque lo frecuente es la actuación negligente, no parece que se deba excluir la posibilidad de una actuación eventualmente dolosa por la intervención de un elemento subjetivo, de orden personal, que guíe en forma intencional el comportamiento omisivo del servidor público frente a la ejecución de las actividades necesarias para precaver situaciones de urgencia.


� Sección 1ª, sentencia del 17 de julio de 1997, expediente 4381, M.P. Libardo Rodríguez Rodríguez.


� Sección 3ª, expediente 05229, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.





* Especialista en Derecho Disciplinario. Miembro fundador del Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario.


� El decreto 679 del 28 de marzo de 1994 reglamenta parcialmente la ley 80 de 1993.


� El artículo 3º del decreto 287 del 9 de febrero de 1996, vigente  reza:”El plazo de adjudicación se contará a partir del día siguiente a aquel  en que haya vencido el plazo previsto en el artículo 30 numeral 8 de la Ley 80 de 1993”, es decir, a partir de los 5 días hábiles que tienen los oferentes para presentar las observaciones pertinentes a los informes de evaluación de las propuestas.


� El artículo 4º del decreto 287 del 9 de febrero de 2006, vigente reza: “Cuando la entidad estatal establezca que el plazo del numeral 7º del artículo 30 de la ley 80 de 1993, previsto originalmente en los pliegos de condiciones o términos de referencia, no garantice el deber de selección objetiva, podrá modificarlo, determinando un nuevo plazo que no podrá exceder del término inicialmente definido. (…) En todo caso, en los eventos excepcionales en que ello ocurra, el jefe de la entidad o el servidor estatal en quien se hubiere delegado la competencia para la adjudicación de la licitación o concurso, deberá motivar el acto de trámite contentivo de la modificación. Esta facultad no podrá ser utilizada con desvío de poder ni con violación de las reglas establecidas en los numerales 1 y 4 del artículo 25 de la ley 80 de 1993”. 


� El artículo 6º  establece que la consulta de precios o condiciones del mercado en los procesos de selección, se surte a través del Registro Único de Precios de Referencia RUPR-SICE a que se refiere la ley 598 de 2000, para el caso de los bienes allí registrados – la ley 598 de 2002 es aquella “por la cual se creo el Sistema de Información par la Vigilancia de la Contratación Estatal –SICE-, el Catalogo Único de Bienes y Servicios –CUBS-, y el Registro Único de Precios de Referencia –RUPR- de los bienes y servicios de uso común en la administración pública. El artículo 9   establece la obligatoriedad de dar participación a las veedurías ciudadanas en la contratación estatal; y el artículo 24 hace referencia a la salva guarda de documentos electrónicos”.


� El conocido principio denominado non bis in ídem, según el cual nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo hecho, se encuentra consagrado en nuestro Estatuto Supremo como un derecho fundamental, que hace parte de las garantías del debido proceso, contempladas en el artículo 29 de la carta. Este principio que, de acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina, tiene como objetivo primordial evitar la duplicidad de sanciones sólo tiene operancia en los casos en que existe identidad de causa, identidad de objeto e identidad en la persona a la cual se le hace la imputación. (…) Así las cosas, cuando se adelanta un proceso disciplinario y uno penal contra una misma persona, por unos mismos hechos, no se puede afirmar válidamente que exista identidad de objeto ni identidad de causa, pues la finalidad de cada uno de tales procesos es distinta, los bienes jurídicamente tutelados también son diferentes, al igual que el interés jurídico que se protege. (…) Si bien es cierto que entre la acción penal y la disciplinaria existen ciertas similitudes, puesto que las dos emanan de la potestad punitiva del Estado, se originan en la violación de normas que consagran conductas ilegales, buscan determinar la responsabilidad del imputado y demostrada esta imponer la sanción respectiva, siguiendo los procedimientos previamente establecidos por el legislador, no menos es cierto que ellas no se identifican, ya que  la acción disciplinaria,  se produce, dentro de la relación de subordinación que existe entre el funcionario y la administración en el ámbito de la función pública; se origina, en el incumplimiento  de un deber o de una prohibición, la omisión o extralimitación en el ejercicio de las funciones, la violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades e impedimentos, así como conflicto de intereses y su finalidad, esta en, garantizar el buen funcionamiento, moralidad y prestigio del organismo público respectivo. (…) La acción penal en cambio cubre tanto la conducta de los particulares como la de los funcionarios públicos y su objetivo es la protección del orden jurídico social. (…) En este orden de ideas siendo la acción disciplinaria distinta de la acción penal, cada una puede adelantarse en forma independiente, sin que de su coexistencia se pueda deducir infracción al principio nom bis in ídem, pues en este caso no existen dos juicios idénticos”. Corte Constitucional. Entre otras. Sentencia C-244 del 30 de mayo de 1996, con ponencia del Dr. Carlos Gaviria Díaz. C-471 del 14 de junio de 2006, con ponencia del Magistrado Álvaro Tafur Galvis.  T-413 de 1992, con ponencia del Magistrado Ciro Angarita Barón.  También Doctrina: Viceprocuraduría General de la Nación. Auto de Cargos del 1º de junio de 2001. Radicación No. 001-25908-98.





� Así se desprende del numeral 1º del artículo 44 de la Ley 734 de 2002, cuando se lee: “(…) Destitución e inhabilidad general para las faltas gravísimas dolosas (…)”. 


� Así por expresa disposición del numeral 1º del artículo 44 de la ley 734 de 2002, en lectura armónica y sistemática con el parágrafo único de ese artículo que enseña que la culpa gravísima tiene origen en la ignorancia supina, en la desatención elemental y en la violación manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento. 


� Conforme lectura armónica y sistemática del numeral 2º del artículo 44 de la ley 734 de 2002, y su parágrafo único en la parte que reza: “(…) La culpa será grave cuando se incurre en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del común imprime a sus actuaciones”. 


� En relación con la aplicación de los tipos disciplinarios abiertos en materia de derecho disciplinario esto dijo en su momento la Corte Constitucional: “De otra parte cabe recordar que la jurisprudencia ha señalado que el régimen disciplinario se caracteriza, a diferencia del penal, porque las conductas constitutivas de falta disciplinaria están consignadas en tipos abiertos, ante la imposibilidad del legislador de contar con un listado detallado de comportamientos donde se subsuman todas aquellas conductas que están prohibidas a las autoridades o de los actos antijurídicos de los servidores públicos”. Sentencia C-948 del 6 de noviembre de 2002. M.P. Dr. Álvaro Tafur Galvis.


� Se refiere a la remoción del cargo o pérdida de investidura. 


� “El Procurador General de la Nación ejercerá directamente las siguientes funciones: 1ª) Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decisión motivada, al funcionario público que incurra en alguna de las siguientes faltas: Infringir de manera manifiesta la Constitución o la ley; derivar evidente e  indebido provecho patrimonial en el ejercicio de su cargo o de sus funciones; obstaculizar en forma grave, las investigaciones que realice la Procuraduría o una autoridad administrativa o jurisdiccional; obrar con manifiesta negligencia en la investigación y sanción de las faltas disciplinarias de los empleados de su dependencia, o en la denuncia de los hechos punibles de que tenga conocimiento en razón del ejercicio de su cargo”.


� Así se desprende de la lectura armónica y sistemática del numeral 1º del artículo 44, con  el literal a) del numeral 1º del artículo 45 y del  artículo 46de la Ley 734 de 2002.   


� Entre otros fundamentos esto dijo la Corte: No obstante, existe una diferencia importante en la aplicación del principio de legalidad respecto de la determinación de las conductas en los tipos legales del ordenamiento penal, por un lado, y en los del ordenamiento disciplinario, por el otro, que ha señalado la jurisprudencia de esta corporación, así: “Con base en lo anterior, es de anotar como peculiaridad propia del derecho disciplinario, la posibilidad de que las conductas constitutivas de faltas disciplinarias se encuadren en la forma de tipos abiertos. A diferencia de la materia penal, en donde la descripción de los hechos punibles es detallada, en la disciplinaria el fallador cuenta con un mayor margen de valoración e individualización de las faltas sancionables por la diversidad de comportamientos que pugnan contra los propósitos de la función pública y del régimen disciplinario, por las razones que a continuación se señalan�:“La prohibición de la conducta delictiva involucra un conjunto de patrones que establecen una precisión tipológica en la que se describen de manera detallada los elementos conformantes del tipo, de manera que, sujeto activo, conducta, intención, sujeto pasivo y circunstancias llevan en el procedimiento penal a una exhaustiva delimitación legal de las conductas; mientras que en la definición de las faltas disciplinarias, entran en juego, elementos propios de la función pública que interesan por sobre todo a contenidos político-institucionales, que sitúan al superior jerárquico en condiciones de evaluar con mayor flexibilidad, y de acuerdo con criterios que permiten un más amplio margen de apreciación, tal como lo ha entendido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, órgano competente para interpretar y aplicar el Convenio Europeo de Derechos Humanos”.





� En fallo de segunda instancia del 3 de diciembre de 2007, proferido por el Procurador General de la Nación, dentro del radicado 002-127031, se lee: “Para la tipificación de la falta prevista en el artículo 48-1 de la ley 734 del 2002, se tiene entendido, no es preciso que haya habido decisión judicial. No se constituye tampoco prejudicialidad  penal alguna. Basta con la realización de la descripción típica de la conducta descrita en la norma, y que en ella se haya incurrido en ejercicio de funciones por parte del disciplinado. En otras palabras dicho: Cuando el artículo 48, numeral 1º de la Ley 734 de 2002 consagra como falta disciplinaria gravísima el hecho de realizar objetivamente una descripción típica consagrada en la ley como delito sancionable a título de dolo, cometida en razón, con ocasión o como consecuencia de la función o cargo, o abusando del mismo, sólo exige el agotamiento del ilícito sustancial que se constata con la violación de los deberes funcionales, es decir, por el quebranto de las normas subjetivas que determinaban al servidor público a actuar conforme a derecho, de los cual se apartó con la conducta, vale decir, con el acto de acción, omisión o extralimitación, abusando del cargo que ostentaba”(…)





� Esiquio Manuel Sánchez H.  “Dogmática practicable del derecho disciplinario – preguntas y respuestas”. Colección de derecho disciplinario Nro. 13. Ed. Instituto de Estudios del Ministerio Público. Págs. 59 a 61.  


� Así previsto por el legislador en el artículo 21 de la Ley 734 de 2002 o Código único Disciplinario. 


� Ídem 13. Pág. 59. 





� Sentencia C- 094 del 11 de febrero de 2003. Ponente Dr. Jaime Córdoba Triviño. 


� Al respecto sostiene la Corte Constitucional: “La generación de relaciones laborales con ocasión de la suscripción de contratos de prestación de servicios involucra el desconocimiento del régimen de contratación estatal. Se desconocen múltiples disposiciones constitucionales referentes a la función pública. Se vulnera el régimen laboral  porque se propicia la vinculación de servidores públicos con desconocimiento del régimen de ingreso a la función pública y se fomenta la proliferación de distintos tratamientos salariales y prestacionales con la consecuente vulneración de los derechos de los trabajadores. Se desconoce el régimen presupuestal pues se prevén cargos remunerados sin que estén contemplados en la respectiva planta de personal y sin que se hayan previsto los emolumentos necesarios en el presupuesto correspondiente. Se causa un grave detrimento patrimonial al Estado pues como consecuencia de esas relaciones laborales, irregularmente generadas, se promueven demandas en su contra que le significan el pago de sumas cuantiosas”. Sentencia  C-094 del 11 de febrero de 2003. M.P. Dr. Jaime Córdoba Triviño.





� Debe advertirse que la Ley 80 de 1993 sólo se refiere, en su artículo 32, numeral 3, a las personas naturales.


� “Artículo 82: (…) para la prestación de servicios profesionales y de apoyo a la gestión la entidad estatal podrá contratar directamente con la persona natural o jurídica que éste en capacidad de ejecutar el objeto del contrato y que haya demostrado la idoneidad y experiencia relacionada con el área de que se trata, sin que sea necesario que haya obtenido previamente varias ofertas, de los cual el ordenador del gasto deberá dejar constancia escrita. (…) Los servicios profesionales y de apoyo a la gestión corresponden a aquellos de naturaleza intelectual diferentes a los de consultoría que se derivan del cumplimiento de las funciones de la entidad. (…) para la contratación de trabajos artísticos que sólo puedan encomendarse a determinadas personas naturales, la entidad justificará dicha situación en el respectivo contrato”. 


� “La administración no está legalmente autorizada para celebrar un contrato de prestación de servicios que en su formación o en su ejecución exhiba las notas de un contrato de trabajo. De crearse un acto semejante o de producirse su mutación en ese sentido, se ingresa en el campo de la patología de este típico contrato administrativo y en la ilegalidad de la correspondiente actuación o práctica administrativa, sin perjuicio de los derechos y garantías del trabajo que aun bajo este supuesto haya podido realizarse”. Corte Constitucional “. Sentencia C- 056 del 22 de febrero de 1993. M.P. Dr. Eduardo Cífuentes Muñoz.  


� En Sentencia Constitucional C- 037 del 28 de enero de 2003. Ponente Álvaro Tafur Galvis. 


� Ídem 13. 


� Corte Constitucional – Sentencia C-037 del 28 de enero de 2003. Ponente Dr. Álvaro Tafur Galvis.


� Ha dicho la Corte Constitucional entre otros de sus pronunciamientos: “(…) es claro que la actuación de los servidores públicos llamados a intervenir en el proceso contractual en cualquiera de sus fases (precontractual, de celebración, ejecución y  terminación) se encuentra sometida al respeto del interés general, y que toda actuación de dichos servidores que se desvíe del cumplimiento de los fines estatales establecidos de manera general  en la Constitución así como  de aquellos determinados por el legislador y por la propia administración en cada caso concreto constituye una actuación indebida que evidencia el abandono por ese servidor de sus obligaciones y deberes como servidor público. Recuérdese sobre el particular que de acuerdo con el artículo 6 superior los servidores públicos no pueden hacer sino aquello que les está permitido por la Ley  y que serán responsables por la  omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones. Así mismo que en tal calidad  se comprometen a   cumplir y defender la Constitución  y desempeñar los deberes  que les incumben  ejerciendo sus funciones  en la forma prevista en dicho texto superior, en   la Ley y el reglamento y  tomando en cuenta que  están al servicio del estado y  de la comunidad  y no de sus propios intereses (arts. 122-2 y 123-2 C.P.). Sentencia C- 128 del 3 de febrero de 2003. Fundamento 3.2.3. M.P. Dr. Álvaro Tafur Galvis.





� El literal f del numeral 1 del artículo 8 de la ley 80 de 1993, recogiendo el mandato del inciso primero del artículo 127 de la carta política le establece a todos los servidores públicos una precisa incompatibilidad: la de no participar en procesos de escogencia de contratista alguno, ni celebrar contrato con las entidades estatales. Esto con el propósito indiscutible de mantener la pulcritud en la gestión pública, garantizar la transparencia, la moralidad, evitar la corrupción, el favoritismo y sobre todo el desconocimiento de la escogencia objetiva.  Excepción a esta incompatibilidad, por expreso mandato del artículo 45 de la ley 136 de 1994, modificado por el artículo 3 de la ley 177 del mismo año,  la constituye respecto de los concejales  pues esta incompatibilidad tan sólo se refiere al mismo municipio o distrito  o algunas de sus entidades descentralizadas. 





� La Corte Constitucional valiéndose de la sentencia C-028 del 26 de enero de 2006, con ponencia del Dr. Humberto Antonio Sierra porto,  resolvió “ESTARSE A LO RESUELTO en sentencia C- 948 de 2002, mediante la cual se declaró EXEQUIBLE, la expresión “pero cuando la falta afecte el patrimonio económico del Estado la inhabilidad será permanente”, contenida en el inciso primero del artículo 46 de la Ley 734 de 2002, en el entendido que “se aplica exclusivamente cuando la falta sea la comisión de un delito contra el patrimonio del Estado, conforme a lo dispuesto en el inciso final del artículo 122 de la Constitución Política”.


� Corte Constitucional – Sentencia C-818 del 9 de agosto de 2005. Fundamentos del 18 al 20 M. P. Dr. Rodrigo Escobar Gil. 


� Ídem 32. Fundamento 20.


� El tema es tratado por el Dr. Gómez Pavajeau, en la obra “Lecciones de derecho Disciplinario”, volumen 1. Págs. 17 a 38, bajo el titulo “Ilicitud Sustancial”. 


� Un ejemplo de de declaratoria de la caducidad, sin la configuración de las causales legales nos lo da, la doctrinante  María Cecilia  M´Causland: “en el caso en que se presente un incumplimiento, por parte del contratista, que no afecte gravemente la ejecución del contrato, como cuando se desconoce, de modo aislado, el cronograma previsto para el desarrollo de una obra. Si bien no cabe duda de que se presenta un incumplimiento, este merece una sanción menos drástica que la caducidad, como lo sería, por ejemplo, una multa, cuya imposición sería procedente, en principio, si se ha pactado”. En “Lecciones de derecho Disciplinario” Vol. 2. Págs. 215 a 216.     


� Didier Morales Restrepo. “Régimen de la Contratación Estatal –anotado-, Ed. Leyer. Pág.  94.


� Consejo de Estado, Sentencia del 13 de diciembre de 1993, expediente Nro. 5859, Consejero ponente Dr. Daniel Suárez Hernández.  


� “Por la cual se establece el trámite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorías”


� “Por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 25 numeral 19 de la ley 80 de 1993”. 


� “Por la cual se consagra un instrumento para la búsqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras disposiciones”.  


� “Por la cual se corrigen yerros y se prorroga y modifica la ley 418 de 1997”. 


� A manera de ejemplo y simple referencia: en la Ley 789/02. Artículo 50. Control a la evasión de los recursos parafiscales."parágrafo 2o. Será causal de terminación unilateral de los contratos que celebren las Entidades públicas con personas jurídicas particulares, cuando se compruebe la evasión en el pago total o parcial de aportes por parte del contratista durante la ejecución del contrato frente a los sistemas de salud, pensiones, riesgos profesionales y aportes al Servicio Nacional de Aprendizaje, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Cajas de Compensación Familiar. Ley 828/03.Artículo 1. Parágrafo 2. Será obligación de las entidades estatales incorporar en los contratos que celebren, como obligación contractual, el cumplimiento por parte del contratista de sus obligaciones frente al Sistema de Seguridad Social Integral,  parafiscales (Cajas de Compensación Familiar, Sena e ICBF) por lo cual, el incumplimiento de esta obligación será causal para la imposición de multas sucesivas hasta tanto se dé el cumplimiento, previa verificación de la mora mediante liquidación efectuada por la entidad administradora. Cuando durante la ejecución del contrato o a la fecha de su liquidación se observe la persistencia de este incumplimiento, por cuatro (4) meses la entidad estatal dará aplicación a la cláusula excepcional de caducidad administrativa.


� Sentencia C-949 del 5 de septiembre de 2001. Fundamento 16.3 M.P. Dra. Clara Ines vargas Hernández.


� Al respecto y al absolver el Consejo de Estado, el interrogante de que si las situaciones catalogadas como de urgencia  manifiesta, requieren, para que el alcalde pueda válidamente contratar de forma inmediata, que cuente con la autorización del concejo municipal; que si le es permisible al alcalde, con prescindencia del concejo municipal, hacer cualquier clase de traslados presupuestales para contar con disponibilidad previa para la contratación de urgencia o necesariamente requiere de la aprobación de esa corporación edilicia;  , que si los traslados tienen limitaciones, según se trate de presupuesto de funcionamiento, de inversión, o de destinación específica por razón de los recursos provenientes de los ingresos corrientes de la Nación, esto dijo esa corporación en la sala de Consulta:  “La ley 80 de 1993 no exige para la declaratoria de urgencia manifiesta, autorización previa. Por lo tanto, dada la inmediatez en la contratación, puede el funcionario competente proceder directamente a su declaratoria; inclusive si es tal la urgencia que no permita la suscripción de contrato escrito, puede prescindirse de éste y aún del acuerdo acerca de la remuneración, dejando constancia de la  autorización impartida por la administración.  Inmediatamente después de celebrados los contratos originados en la urgencia manifiesta, éstos y el acto administrativo que la declaró, junto con el expediente contentivo de los antecedentes, de la actuación y de las pruebas de los hechos que la sustentan, deben remitirse al funcionario u organismo que ejerza el control fiscal en la entidad, constituyendo causal de mala conducta el uso indebido de la  contratación de urgencia (arts. 4160, 4261 y 4362)”. Consejo de Estado – Sala de Consulta y Servicio Civil- Rad. Nro. 587 del 4 de marzo de 1994. M.P. Dr. Humberto Mora Osejo.


� Así lo entendió el Consejo De Estado: “En este orden de ideas, la autoridad administrativa puede directamente hacer los ajustes y traslados presupuestales internos a que hubiere lugar, de conformidad con lo previsto en la ley orgánica de presupuesto (parágrafo 1º, artículo 4163 y parágrafo artículo 4264, ley 80 de 1993)”. CONSEJO DE ESTADO- SALA DE SERVICOS Y CONSULTA CIVIL – RAD. 925 DEL 30 DE OCTUBRE DE 1996. MP. Dr. ROBERTO SUAREZ FRANCO. 





� Reza dicho parágrafo: (...) “Con el fin de atender las necesidades y los gastos propios de la urgencia manifiesta, se podrán hacer los traslados presupuestales internos que se requieran dentro del presupuesto del organismo o entidad estatal correspondiente”. 





� “ARTÍCULO 43. DEL CONTROL DE LA CONTRATACIÓN DE URGENCIA. Inmediatamente después de celebrados los contratos originados en la urgencia manifiesta, éstos y el acto administrativo que la declaró, junto con el expediente contentivo de los antecedentes administrativos, de la actuación y de las pruebas de los hechos, se enviará al funcionario u organismo que ejerza el control fiscal en la respectiva entidad, el cual deberá pronunciarse dentro de los dos (2) meses siguientes sobre los hechos y circunstancias que determinaron tal declaración. Si fuere procedente, dicho funcionario u organismo solicitará al jefe inmediato del servidor público que celebró los referidos contratos o a la autoridad competente, según el caso, la iniciación de la correspondiente investigación disciplinaria y dispondrá el envío del asunto a los funcionarios competentes para el conocimiento de las otras acciones. El uso indebido de la contratación de urgencia será causal de mala conducta. (…) Lo previsto en este artículo se entenderá sin perjuicio de otros mecanismos de control que señale el reglamento para garantizar la adecuada y correcta utilización de la contratación de urgencia”. 





� En efecto, la situación que describe el parágrafo único del artículo 42 de la ley 80 de 1993, acusado también por el actor, es bien distinta de la que consagra el parágrafo primero del artículo 41 del mismo estatuto, pues a través de su contenido, en estricto sentido, no se permite la modificación del Presupuesto General de la Nación, dado que de su  aplicación no se deriva que se perciban contribuciones o impuestos que no figuren en el presupuesto inicial, ni que se autoricen erogaciones no previstas en el de gastos, como tampoco se autoriza transferir crédito alguno a objeto no previsto, materias esas sí de exclusiva competencia del legislador, lo que desvirtúa la acusación de que su contenido viola el artículo 345 superior. (…) Cuando se de aplicación al parágrafo del artículo 42 del estatuto de contratación de la administración pública, es decir cuando se recurra a traslados internos en una entidad para atender necesidades y gastos derivados de la declaratoria de una urgencia manifiesta, el presupuesto general de la Nación se mantendrá incólume, pues lo que dicha norma autoriza es simplemente que algunos de los rubros que conforman el presupuesto de cada sección, valga decir de cada entidad pública, se vean afectados por una decisión de carácter administrativo, que determina aumentar unos rubros y disminuir otros, en situaciones calificadas y declaradas como de urgencia manifiesta. (…)“Ese tipo de traslados internos, que sólo afectan el Anexo del Decreto de liquidación del presupuesto, el cual como se dijo es el que contiene el presupuesto de cada entidad (sección), no modifican o alteran el monto total de sus apropiaciones de funcionamiento, inversión y servicio de la deuda de la respectiva entidad, por lo que habilitar a las autoridades administrativas de las mismas para efectuarlos, tal como lo hizo el legislador a través de la norma impugnada, en nada contraría el ordenamiento superior. Es más ese tipo de operaciones están autorizadas de manera general, tal como lo señala expresamente el artículo 34 del Decreto 568 de 1996, reglamentario del Estatuto Orgánico de Presupuesto: (…)”. Sentencia C-772 del 10 de diciembre de 1998. M.P. Dr. Fabio Morón Díaz. 





� Sentencia C-949 del 5 de septiembre de 2001. Fundamento 16.3. M.P. Dra. Clara Ines vargas Hernández.


� Ídem 44.


� Luis Guillermo Dávila Vinueza, tomado en “Lecciones de Derecho Disciplinario” Vol. 2. Obra Colectiva. Ed. Instituto de estudios del Ministerio Público. Pág. 218. Artículo autoría de la Dra. María Cecilia M´Causland. 


� (…) Ahora bien, puede ocurrir que la declaratoria de urgencia manifiesta se presente como consecuencia de una indebida aplicación del principio de planeación, por ejemplo, cuando se omite la realización de estudios previos que hubieran podido evitar la ocurrencia de una situación calamitosa. En éstos casos, la urgencia podrá declararse siempre que concurra alguna de las causales previstas en el artículo 42 de la Ley 80 de 1993, pero, subsistirá la evidencia del incumplimiento de lo dispuesto en el artículo 25 de ese estatuto. (…) En este orden de ideas, resulta lógico concluir que “una cosa es la responsabilidad por la falta de planeación y descuido en el ejercicio de la función pública, que de suyo debe producir reproche jurídico, particularmente desde la perspectiva disciplinaria, y muy otra la juridicidad de la urgencia manifiesta, tanto del acto que la declara como de los contratos que la desarrollan, los que, en consecuencia, y a pesar de la falta disciplinaria serán válidos (...)”





� Allí se lee: “La urgencia manifiesta no esta instituida exclusivamente para solucionar eventos calamitosos  o de desastres anteriores o concomitantes al acto que la declara, esto es, con una finalidad curativa. Tampoco tiene una finalidad preventiva. En efecto, del texto contenido en el inciso primero del artículo 42 de la Ley 80 de 1993, se desprenden los dos propósitos enunciados. El primero, esto es, el curativo del acápite que alude a situaciones relacionadas con calamidades o desastres. En tal caso la urgencia es posterior al evento dañoso y su propósito es el de solucionarlo de manera directa. El segundo, el preventivo, emerge de la primera parte, particularmente de donde se indica que existe urgencia, cuando “la continuidad del servicio exige el suministro de bienes, o la prestación de servicios, o la ejecución de obras, bienes y servicios, para evitar la caída del servicio. Todo apunta a que de no acometer dichas obras, bienes o servicios, el servicio público, o lo que es lo mismo el interés público se va afectar”. 





� Para dicha Procuraduría, la urgencia manifiesta debe fundarse en hechos excepcionales, imprevisibles e intempestivos y no en circunstancias previsibles y recurrentes como lo es el invierno que azota cada año al País. 


� En una de sus aparte y a manera de motivación esto se lee: “(…)En consecuencia, de aceptarse la tesis de la defensa en el sentido de que el escalamiento del conflicto en un determinado lugar del territorio patrio constituye causa suficiente para decretar la urgencia manifiesta y para adelantar unos contratos sin la planeación apropiada, se daría pie a que en muchos lugares del país y por parte de diversos entes estatales, se utilice de manera recurrente la figura de la urgencia manifiesta para abordar los problemas generados por el conflicto interno armado, que son y han sido varios y constantes, como a diario lo registra la prensa hablada y escrita. Desnaturalizándose así  la figura de la urgencia manifiesta que se concibe como un mecanismo súbito, sobreviviente, imprevisto, extremo y totalmente residual para afrontar problemas imprevistos y apremiantes y convirtiéndose de esta manera a la excepción en regla”.


� “Se entiende por interventoría el servicio prestado por una entidad o por un profesional o por una persona jurídica especializada, para el control técnico y administrativo de la ejecución de un proyecto, estudio o diseño y especialmente en nuestro caso, el de una obra”. Manual Guía de Interventoría de Obra. José Álvaro Maldonado Contreras. 2000. Citado por oscar Roberto Erazo Narváez y Juan Carlos Quiroga Chavarro, en “Lecciones de Derecho Disciplinario”. Vol. 6. Obra Colectiva editada por el Instituto de estudios del Ministerio Público. Pág. 376.   


� Al respecto sostiene la Corte Constitucional: “(…)Téngase en cuenta que el interventor,  como encargado de vigilar la buena marcha del contrato,  podrá exigir al contratista la información que estime necesaria; efectuará  a nombre de la administración las revisiones periódicas indispensables  para verificar  que las obras ejecutadas, los servicios prestados o los bienes suministrados  cumplan con las condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas;  podrá dar órdenes que se consignarán necesariamente por escrito; de su actuación dependerá  que la administración  responsable del contrato de que se trate adopte oportunamente  las medidas  necesarias para mantener  durante su desarrollo  y ejecución  las condiciones técnicas,  económicas y financiaras  que fueron previstas en él,   es decir que  tiene atribuidas  prerrogativas de aquellas que en principio solo corresponden a la Administración, al tiempo que su función se convierte en determinante para el cumplimiento de los fines  de la contratación  estatal”. Sentencia C-037 del 28 de enero de 2003. M.P. Dr. Álvaro Tafur Galvis. 





� Sobre el particular a sí se refirió la Corte Constitucional: “De acuerdo con el  numeral primero del artículo 4 de la Ley 80 de 1993 dentro de los derechos y deberes de  las entidades estatales para la consecución de los fines  de la contratación estatal  se encuentra el de exigir al contratista  la ejecución idónea y oportuna del contrato. (…) Así mismo de acuerdo con el numeral 1 del artículo 26 del mismo estatuto  los servidores públicos  están obligados  a buscar el cumplimiento de los fines de la contratación, a vigilar la correcta ejecución  del objeto del contrato  y a proteger los derechos  de la entidad, del contratista  y de los terceros que puedan  verse afectados  por la ejecución del contrato. (…) Para efectos de dicha vigilancia  la administración contratante puede designar uno de sus servidores, que asume la labor de interventoría  de un contrato determinado. En su calidad de servidor público responderá disciplinaria, civil y penalmente por sus acciones y omisiones en la actuación contractual  en los términos de la Constitución y la ley. (…) La entidad puede también  contratar  los servicios de un particular para realizar la interventoría del contrato, bien, porque la ley así se   lo exija, -para los contratos de obra  que se  hayan sido celebrado como resultado de un proceso de licitación o concurso (art 32-1 de la Ley 80),  bien por decisión de la entidad, -luego de  que se certifique la inexistencia  de personal de planta para desarrollar las actividades que se pretenden contratar (parágrafo 1 del articulo 32 de la Ley 80). (…) Particular  al que se acude en función de sus conocimientos técnicos, que necesariamente  deberá estar  inscrito, clasificado y calificado en el registro  de proponentes, como cualquier otro contratista  al tenor de lo dispuesto en el artículo 22-1 de la Ley 80. (…) En estas circunstancias, se deberá  celebrar un contrato de interventoría,  en el que se pactará, en el marco de la libertad de estipulación a que alude el artículo 40 de la Ley 80, el cumplimiento de las funciones que las partes consideren necesarias y convenientes. (…) Sobre el objeto mismo del contrato y sobre  la cláusulas que en ellas puedan pactarse, cabe señalar que contrariamente  a lo que sucedía con las normas de contratación anteriores a la ley 80, que  regulaban con cierta precisión  dicho contrato,  el estatuto vigente  señala solamente  en el artículo 32  que “en los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado de un proceso de licitación o concurso públicos, la interventoría deberá ser contratada con una persona independiente de la entidad contratante y del contratista, quien responderá por los hechos y omisiones que le fueren imputables en los términos previstos en el artículo 53” del mismo estatuto.  La misma norma, luego de definir los contratos de consultoría como aquellos que “celebren las entidades estatales referidos a los estudios necesarios para la ejecución de proyectos de inversión, estudios de diagnóstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos específicos, así como a las asesorías técnicas de coordinación, control y supervisión”, señala que son contratos del mismo tipo “los que tienen por objeto la interventoría, asesoría, gerencia de obra o de proyectos, dirección, programación y la ejecución de diseños, planos, anteproyectos y proyectos”. (…) Precisa  finalmente el mismo artículo  que “ninguna orden del interventor de una obra podrá darse verbalmente” y que será obligatorio para el interventor “entregar por escrito sus órdenes o sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los términos del respectivo contrato”. (…) Por su parte el artículo 53 de la ley 80 señala que  los consultores, interventores y asesores externos responderán  civil y penalmente tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas  del contrato de consultoría, interventoría o asesoría,  como por los hechos  u omisiones que les fueran imputables  y que causen daño o perjuicio a las entidades, derivados de la celebración y ejecución de los contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de consultoría, interventoría o asesoría. (…) Así mismo el artículo 56 del mismo estatuto señala que para efectos penales, el contratista, el interventor, el consultor y el asesor se consideran particulares que cumplen funciones públicas en todo lo concerniente a la celebración, ejecución y liquidación de los contratos que celebren con las entidades estatales y, por lo tanto, estarán sujetos a la responsabilidad que en esa materia señala la ley para los servidores públicos. (…) Norma  esta última que fuera  declarada exequible por esta Corporación en la Sentencia C-543/98 en la que empero se precisó que el artículo referido asimila la conducta del particular a la de un servidor público sólo para efectos penales; y que otro tipo de responsabilidad derivada de la actuación oficial, como la disciplinaria, se continuaba  predicando  por la Corporación con exclusividad de los funcionarios, que tienen con el Estado una relación legal y reglamentaria. (…) Por tratarse de un particular, precisamente, como ya se señaló, solo en el caso de que se le atribuyan  prerrogativas que puedan considerarse el ejercicio de  funciones públicas cabe someter a dicho particular a la Ley disciplinaria. (…) Ahora bien, para la Corte de los elementos que se desprenden de la ley resulta claro que al interventor le corresponde  vigilar que el contrato se desarrolle de acuerdo con lo pactado en las condiciones técnicas y científicas que más se ajusten a su  cabal desarrollo, de acuerdo  con los conocimientos especializados que él posee, en razón de los cuales la administración precisamente acude a sus servicios. (…) Dicha función de control, que las normas contractuales asignan a los servidores públicos, pero que excepcionalmente en virtud del contrato de interventoría puede ser ejercida por un particular, implica en realidad el ejercicio de una función pública”. Sentencia C-037 del 28 de enero de 2003. M.P. Dr. Álvaro Tafur Galvis. 

















� Decreto por medio del cual se reglamentó parcialmente la ley 80 de 1993. Vigente en su integridad salvo el artículo 25 que fue derogado expresamente por el artículo 83 del Decreto Reglamentario 066 de 16 de enero de 2008, que se mantiene vivo por expresa disposición del artículo 92 del Decreto 2474 del 7 de julio de 2008, que derogó totalmente el 066. 


� Requisitos que se extraen además, conforme lo dicho por el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Sección Tercera, en Sentencia del 7 de octubre de mil novecientos noventa y nueve (1999). Consejera Ponente Dra.  María Elena Giraldo Gómez. Radicación número: 16165. En  donde además se lee conforme la nota de relatoría: “Se reitera el auto de 26 de septiembre de 1996; Exp. 12147; Actor: Edilberto Torres Rodríguez; Magistrado Ponente: Carlos Betancur Jaramillo; auto del 6 de noviembre de 1996; Exp. 11696; Actor: Ingenieros Constructores Gayco S.A.; Consejero Ponente: Juan de Dios Montes”. También en Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Sección Tercera - Consejero Ponente: Juan de Dios Montes Hernández - marzo veintinueve (29) de mil novecientos noventa y seis (1996) - radicación número: 10992.











� “Articulo 73. Revocación de actos de carácter particular y concreto. Cuando un acto administrativo haya creado o modificado una situación jurídica de carácter particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoría, no podrá ser revocado sin el consentimiento expreso y escrito del respectivo titular.  (…) Pero habrá lugar a la revocación de esos actos, cuando resulten de la aplicación del silencio administrativo positivo, si se dan las causales previstas en el artículo 69, o si fuere evidente que el acto ocurrió por medios ilegales. (…) Además, siempre podrán revocarse parcialmente los actos administrativos en cuanto sea necesario para corregir simples errores aritméticos, o de hecho que no incidan en el sentido de la decisión”. 





� “Articulo 69. Causales de Revocación. Los actos administrativos deberán ser revocados por los mismos funcionarios que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos: 1. Cuando sea manifiesta su oposición a la Constitución Política o a la ley. 2. Cuando no estén conformes con el interés público o social, o atenten contra él. 3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona”. 





* Ponencia presentada al “Primer encuentro Nacional de Personeros y Operadores Disciplinarios” realizado por el Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario celebrado los días 22, 23 y 24 de mayo de 2008 en la ciudad de Bogotá.


** Abogado Asesor de la Procuraduría General de la Nación. Especialista en Derecho Disciplinario y Miembro Fundador del Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario.


� Constitución Política de Colombia, -C. P., Artículo 29.


� Ley 734 de 2002, Arts. 66 y 67, en concordancia con los arts. 254-2 y 256-3, 277-6 y 278-1 de la C. P.


� Sentencia C-430 del 4 de septiembre de 1997, Corte Constitucional,  M.P. Antonio Barrera Carbonell.


� Doctrina Procurador General de la Nación- Dr. Maya Villazón Edgardo José, Rad: No.009-68643-02 Fallo de Única Instancia, citado pag. 249 C.D.U. Tomo II, I.E.M.P.


� Sentencia C-036, 28 de enero de 2003. Corte Constitucional, M.P. Alfredo Beltrán Sierra.


� Ob. Cit. Nota al pie  No.5.


� C.D.U., artículo 91.


� Reyes Cuartas José Fernando, Dos Estudios de Derecho Sancionador Estatal,  I.E.M.P., pags. 83 y ss.


� Ob.cit. nota al pié No.5.


� C.D.U. art.161 y doctrina Proc. Deleg. Para Vigilancia Judicial, C.D.U.  I.E.M.P, pag. 337-340.


� C.D.U. art. 163.


� El tenor de esta disposición es el siguiente:


“Parágrafo 4°. En materia contractual el acto de la delegación no exime de responsabilidad legal en materia de acción de repetición o llamamiento en garantía al delegante, el cual podrá ser llamado a responder de conformidad con lo dispuesto en esta ley, solidariamente junto con el delegatario.”


� M.P. Jaime Córdoba Triviño.





� M.P. Jaime Córdoba Triviño.





� M.P. Jaime Córdoba Triviño.


� Cf. Sentencia C-955 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. 


� Ibidem.


� A este rechazo se refiere el último inciso del artículo 6° del Decreto 2067 de 1991 ciando indica:


“Se rechazarán las demandas que recaigan sobre normas amparadas por una sentencia que hubiera hecho tránsito a cosa juzgada o respecto de las cuales sea manifiestamente incompetente. No obstante estas decisiones también podrán adoptarse en la sentencia.”


� Sentencia C-308 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. 


� M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.


� Sentencia C-599 de 1998. M.P Eduardo Cifuentes Muñoz.


� Sentencia C-427 de 1996, M.P. Alejandro Martínez Caballero.


� Auto 027A de 1998 M.P Carlos Gaviria Díaz. 


� Adicionalmente, la Corte ha hecho ver cómo es presupuesto constitucional indispensable para predicar la existencia de cosa juzgada material que, frente una disposición cuyo contenido normativo es idéntico y ya fue objeto de demanda, exista cosa juzgada formal absoluta y no relativa.� Recuérdese que la cosa juzgada constitucional absoluta es aquella “que comprende todos los posibles motivos o razones de inconstitucionalidad”.� En cambio, la cosa juzgada relativa admite dos modalidades, que han sido explicadas así por esta Corporación: “La cosa juzgada relativa se presenta de dos maneras: “-Explícita, cuando “...la disposición es declarada exequible pero, por diversas razones, la Corte ha limitado su escrutinio a los cargos del actor, y autoriza entonces que la constitucionalidad de esa misma norma puede ser nuevamente reexaminada en el futuro..”�, es decir, es la propia Corte quien en la parte resolutiva de la sentencia limita el alcance de la cosa juzgada “...mientras la Corte Constitucional no señale que los efectos de una determinada providencia son de cosa juzgada relativa, se entenderá que las sentencias que profiera hacen tránsito a cosa juzgada absoluta...”�. “-Implícita, se presenta cuando la Corte restringe en la parte motiva el alcance de la cosa juzgada, aunque en la parte resolutiva no se indique dicha limitación, “...en tal evento, no existe en realidad una contradicción entre la parte resolutiva y la argumentación sino una cosa juzgada relativa implícita, pues la Corte declara exequible la norma, pero bajo el entendido que sólo se ha analizado determinados cargos...” �. Así mismo, se configura esta modalidad de cosa juzgada relativa, cuando la Corte al examinar la norma constitucional se ha limitado a cotejarla frente a una o algunas normas constitucionales, sin extender el examen a la totalidad de la Constitución o de las normas que integran parámetros de constitucionalidad, igualmente opera cuando la Corte evalúa un único aspecto de constitucionalidad; así sostuvo  que se presenta cuando: “... el análisis de la Corte está claramente referido sólo a una norma de la Constitución o a un solo aspecto de constitucionalidad, sin ninguna referencia a otros que pueden ser relevantes para definir si la Carta Política fue respetada o vulnerada..”�.”� Ahora bien, la cosa juzgada relativa, y más cuando ella es explícita, acarrea dos consecuencias evidentes: de un lado, impide a la Corte volver a pronunciarse sobre aquellos asuntos de relevancia constitucional sobre los que versó el anterior pronunciamiento y, de otro lado, la faculta para resolver sobre aquellos otros dejados de tratar  en tal anterior decisión. Así pues, la libertad de la Corporación para entrar a estudiar una norma idéntica a otra ya examinada en su constitucionalidad no es absoluta, pues sobre aquellos asuntos ya decididos no puede volver a pronunciarse.


� M.P. Jaime Córdoba Triviño.





� M.P. Jaime Córdoba Treviño.


� Diario Oficial No. 44.509 del 4 de agosto de 2001. 


� M.P. Jaime Córdoba Treviño.





� 	Corte Constitucional. Sentencia C-382 de 2000, M.P. Antonio Barrera Carbonell. 


� 	Corte Constitucional. Sentencia C-382 de 2000, M.P. Antonio Barrera Carbonell. 


�  	Expresa el inciso segundo del artículo 211 de la Carta Política que “La delegación exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderá exclusivamente al delegatario, cuyos actos o resoluciones podrá siempre reformar o revocar aquél, reasumiendo la responsabilidad consiguiente”. 


�  	En relación con los deberes funcionales del delegante, el artículo 211 de la Constitución señala que el delegante siempre podrá reformar o revocar los actos o resoluciones del delegatario, y reasumir la responsabilidad consiguiente. Por su parte, la ley 489 de 1998 prescribe que el delegante deberá informarse en todo momento sobre el desarrollo de las delegaciones que haya otorgado e impartir orientaciones generales sobre el ejercicio de la delegación. Además, que la autoridad delegante puede en cualquier tiempo reasumir la competencia y revisar los actos expedidos por el delegatario. 


� Sentencia C-372 de 2002, M.P. Jaime Córdoba Triviño. 


� Subraya la Corte. 


� “ARTICULO 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.”


� “C.P. ARTICULO 124. La ley determinará la responsabilidad de los servidores públicos y la manera de hacerla efectiva.”


� M.P. Jaime Córdoba Triviño.


� Sobre el principio de coordinación en cargos públicos que revelan jerarquía funcional, puede verse la Sentencia C-822 de 2004, M.P. Jaime Córdoba Triviño. 


� “C.P. ARTICULO 124. La ley determinará la responsabilidad de los servidores públicos y la manera de hacerla efectiva.”


� Sentencia C- 430/2000 M.P. Antonio Barrera Carbonell.


� C- 626 de 1996.


� Sentencia C-155 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. 


� Sentencia C-233 de 2002, M.P Álvaro Tafur Galvis.  
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