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PRESENTACIÓN
Terminamos el año laboral de 2008 con la publicación del Tomo No 12 de nuestra colección “Lecciones de Derecho Disciplinario. Obra colectiva”, cumpliendo con lo prometido a los estudiosos de dicha materia y muy especialmente a los operadores jurídicos de la Procuraduría General de la Nación y órganos de control interno.

La mayoría de los estudios publicados fueron elaborados por servidores de la entidad y otros, como sucede con los aportes de los doctores REYES CUARTAS y RAMÍREZ POVEDA, por exservidores de la misma. Se destacan trabajos de investigación realizados por los alumnos de la especialización en Derecho Disciplinario de la Universidad Externado de Colombia, convenio con la Procuraduría General de la Nación.
Colaboran otros estudiosos como los profesores OSCAR VILLEGAS GARZÓN y JOSE RORY FORERO SALCEDO, connotados estudiosos del Derecho Disciplinario.

Como balance final de esta primera época de nuestra colección podemos decir que se han tratado, desde una perspectiva especializada, los temas más acuciantes y emblemáticos del Derecho Disciplinario, lo cual se constituye en un cuerpo de doctrina que le da forma a la Dogmática del Derecho Disciplinario.

Nuestro más sincero agradecimiento a todos aquellos que hicieron sus aportes a esta obra, sin duda magna para la capacitación interna de nuestra entidad, sin desconocer el inmenso servicio que pueda prestar, como insumo de consulta, a todas las demás autoridades disciplinarias y contenciosa administrativas. 

Muy especial el agradecimiento a los doctores MARTIN LUDWIG, CARLOS ARTURO GÓMEZ PAVAJEAU y ESIQUIO MANUEL SÁNCHEZ HERRERA, coordinadores académicos de la colección, quienes, con su infatigable trabajo al servicio del Derecho Disciplinario, hicieron realidad este proyecto fundamental de nuestra entidad. 
Igual mención debe hacerse al Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario por su contribución como órgano de consulta y asesoría de esta producción.
Este no es un final sino un comienzo. La brega está por delante y tarde o temprano el camino debe continuar.
EDGARDO JOSÉ MAYA VILLAZÓN

Procurador General de la Nación

ESTUDIOS ESPECIALES
PUBLICACIÓN EXTRAORDINARIA
LAS CAUSAS DE LA CORRUPCIÓN DE LOS REGÍMENES POLÍTICOS SEGÚN PLATÓN 

“LA JUSTICIA EN PLATÓN UN ANTECEDENTE DE LA ETICA PÚBLICA”
Por Carmen Stella Romero Rendón*
Introducción

Desde sus orígenes, las obras que describen o proyectan un Estado que responda de manera óptima a las necesidades de la comunidad humana han determinado el pensamiento filosófico, la teoría y la práctica política.
El presente ensayo tiene por objeto establecer cuales son las causas de la corrupción de los regímenes políticos descritos por Platón en la que quizá es la principal de sus obras “La República”. El análisis diacrónico y comparativo pretende contribuir al esclarecimiento de conceptos fundamentales en un momento clave en el desarrollo del debate sobre las causas de  la corrupción de las actuales sociedades democráticas que no pueden limitarse al  surgimiento de fenómenos tales como  la para-política o la narco-guerrilla. 

Platón registra en la República una idea capital “la subordinación de los fines políticos a los intereses del individuo”. La felicidad solo podrá lograrse mediante la suma de la felicidad de muchos, en una comunidad organizada de acuerdo a ciertas pautas, las cuales son descritas en un Estado ideal por él diseñado y cuya realización no es para Platón motivo de inmediata preocupación y la razón de ello está dada, precisamente, al final del libro IX y es que en cualquier caso podrá servir de paradigma de organización de cualquier empresa política.

La acción política platónica es esencialmente humanista: lograr la felicidad y la realización integral del individuo. En efecto,  tal como lo advierte Juan Nuño en su obra “El pensamiento de Platón”, si bien, la teoría de las ideas es el núcleo central del pensamiento de Platón, sería un grave error asegurar que a ella se redujo su pensamiento.

Las ideas en Platón son un recurso interno, una teoría subordinada con la que discurre sobre los negocios humanos y trata de comprender el mundo. Los problemas del hombre, el destino de cada uno como individuo y como ciudadano fueron una de sus principales preocupaciones.  

1. Causas de la corrupción de los regímenes políticos según Platón

Platón, describe cinco tipos de organizaciones o regímenes políticos. El régimen perfecto o Estado ideal es la aristocracia y el hombre de dicha organización política es bueno y justo. Hay otros cuatro tipos de regímenes (politeíai) que son degeneraciones o perversiones de aquella: la timocracia o timarquía, la oligarquía, la democracia y la tiranía; en  éstos últimos cuatro la razón es sustituida por otros elementos,   a los que Platón llama “enfermedades del Estado”. Hay a la vez otros tantos “caracteres humanos” o tipos de hombre, que se van a corresponder con cada  tipo de organización. De éstos regímenes el menos imperfecto es la timocracia y el de mayor degradación será la tiranía.

Considera Platón que conviene divulgar entre todos un mito, que aunque en si mismo es una ficción ilustra una verdad (414b). Pretende convencer de dos cosas principalmente a la clase de los guardianes, luego a los soldados y finalmente a los demás ciudadanos. Deben considerar a su tierra natal como una madre que hay que querer y defender y a sus conciudadanos como a sus hermanos, no obstante, aunque todos son hermanos, el Dios que los moldeó pone oro en los gobernantes, plata en los auxiliares y hierro y bronce en los campesinos y artesanos. Se tiene, entonces, que las diferentes capacidades son innatas y en general persistirán, pero puede ocurrir que un hijo de un padre con el alma de plata o de oro, la tenga de bronce, etc., y en este caso el hijo será reubicado a la clase que le corresponda (y viceversa) por los gobernantes, a los que corresponde ejercer la vigilancia.

Para Platón todo lo generado es corruptible, esto le ocurrirá incluso a la ciudad – ideal. A través del “discurso de las Musas” explica como al mezclase el oro con el bronce y el hierro con la plata, se genera una anomalía inarmónica y lo que a su vez procrea siempre guerra y odio. 

Habrá un tiempo en que los Guardianes de la ciudad - ideal cometan un error humano en la vigilancia, control de las épocas y los compañeros para el apareamiento. Se efectuarán casamientos en momentos no propicios y nacerán niños no favorecidos por la naturaleza y la fortuna, lo que traerá como consecuencia una descendencia menos dotada. Los mejores de ellos serán seleccionados y designados por sus predecesores, pero dada su ya falta de mérito, cuando hayan alcanzado los poderes de sus padres, comenzarán por descuidar la educación -música y la gimnasia- de ahí que los hombres serán incultos y los que se designen como gobernantes no serán muy apropiados para la condición de guardianes, lo que determinará la decadencia, tal como lo irá mostrando gradualmente en  los regímenes que describe a continuación.

1.1. La aristocracia

Resulta necesario destacar, en primer lugar, que el Estado ciudad-ideal no es un agregado de individuos, sino que forma una unidad real, un organismo moral; es por ello  que entre su constitución, su estructura, y la del hombre individual hay una analogía. Platón”, hace de la primera un verdadero ánthropos en grande, y del segundo una politeía en pequeño; de manera que la estructura psicológica del individuo y la estructura social de la ciudad se corresponden perfectamente. Este punto de vista es lo que permite afirmar, tal como lo señala M.A. Grube,  que Platón es el fundador de la psicología política.

La ciudad perfecta o Estado ideal es pues la ciudad aristocrática, caracterizada  porque en ella predomina la razón y es  gobernada por filósofos. Para Platón todo posee una función propia, así como las herramientas, también los órganos corporales, como los ojos y los oídos. Cada uno de ellos posee por consiguiente, su exelencia propia (areté), que les posibilita para llevar a cabo esa función. La psyché del hombre no es una excepción: posee su función (la vida humana), y la areté que le permite llevar a cabo esta función del mejor modo posible es la justicia. De manera que es el hombre justo, no el injusto, el que hace bien y, por ello, es próspero y feliz.

Para comprender la naturaleza de la ciudad, debe examinarse cuál es la causa que la genera. Cabe destacar que inicialmente Platón comienza a analizar una ciudad muy simple, y en ese aspecto, es una organización para la satisfacción de ciertas carencias físicas, viven de sus propios medios y evitan la pobreza y la guerra. Pero esta ciudad no es en realidad lo que se intenta estudiar, sino una ciudad lujosa, donde además de las necesidades y placeres sencillos se exigen exquisiteces, cortesanas, las bellas artes, etc. y es en esta sociedad, donde se pondrá de relieve el origen de la justicia y la injusticia de las comunidades. La ciudad inicial se amplía y complica cuando aparecen el lujo, las artes y  los vicios; una ciudad lujuriosa apareja mayores exigencias, se precisará riqueza y más territorio, surge entonces  la guerra y por tanto el ejército. Se establece, además, que el individuo no se basta a sí mismo, sino que necesita de los demás y esto supone la división del trabajo. Cada uno está dotado por la naturaleza para un oficio más que para otro. Al final la ciudad incluye los guardianes los gobernantes (los filósofos) y sus auxiliares (el ejército) y los trabajadores (productores, agricultores, herreros, artesanos, pastores, mercaderes, comerciantes y obreros asalariados no cualificados).    

Los guardianes representan el tipo más elevado de ciudadano. De esta clase se seleccionarán los gobernantes- los filósofos y sus auxiliares (el ejercito). En cuanto dirigentes y defensores de la ciudad, deben ser fuertes, rápidos y dotados de un espíritu valeroso. Se seleccionan mujeres y hombres, y a todos los educará el Estado de la misma esmerada manera. En esta educación no estarán presentes los tradicionales relatos de los poetas, porque  Dios es bueno y ello resulta axiomático, el bien debe asignársele a Dios y para el mal deben encontrarse otras causas, así la invención de los poetas resulta mentirosa y dañina en tanto se les asignaban toda suerte de crueldades con el individuo o la comunidad que se diera el caso los hubiere ofendido, resulta entonces que los poetas dan una visión impía de la divinidad lo cual es contrario al espíritu de virtud y sacrificio y amor a la patria que hay que inculcar en el alma de los niños seleccionados para ser guardianes. El buen guardián debe combinar salud física, espíritu elevado y naturaleza filosófica. La música y la gimnasia serán de vital importancia en la educación. La primera sirve para compensar la rudeza de la gimnasia, formando de manera completa el alma de los adolescentes. A éstos hay que inculcarles además y sobre todo la moral y la ética, el respeto a las leyes y el amor a la ciudad.

No todos los así educados llegarán a ser los gobernantes o guardianes propiamente, sino sólo los mejores. Los seleccionados  recibirán una exquisita y exigente educación intelectual, cuyo fin no es el conocimiento útil, sino la formación moral. Tras diez años de semejante formación, algunos estarán dispuestos para afrontar la preparación más difícil y meritoria, que es el estudio de la filosofía, la cual iniciarán cuando tengan treinta años, pues “en filosofía no hay camino corto y fácil, y enseñarla a los adolescentes no es solamente inútil, sino positivamente peligroso”.

Los gobernantes de la ciudad saldrán de los que cultiven la filosofía de tal manera que sean capaces de la intuición del bien. Pero no accederán a la alta magistratura antes de haber cumplido los cincuenta años. Entonces se verán obligados  a hacerse cargo del gobierno de la ciudad.  Los gobernantes deben convencer que durante toda su vida mirarán por los intereses de la ciudad como si de los suyos se tratara. Serán puestos a prueba desde la infancia  en punto a su resistencia a la violencia, a la persuasión y a la seducción de los placeres y los temores. A quienes mantengan el equilibrio en tales pruebas  a través de la niñez, la juventud y la madurez, se les conferirá la autoridad y honrará en la vida y en la muerte. En la ciudad justa el poder es ejercido por los sabios, por los filósofos, que deben renunciar a la contemplación de la verdad y el bien para devolver a la ciudad lo que la ciudad les ha permitido encontrar. Es a estos a los que deberá llamarse Guardianes en el sentido pleno de la palabra (414a6 y b1), y su función es defender el Estado contra los enemigos  externos y preservar la unidad interna, de manera que nunca surja motivo alguno para una discordia civil.

 El resto de los llamados hasta entonces guardianes, son más propiamente auxiliares que ayudan a los gobernantes a llevar a cabo sus decisiones. Los guardianes, auxiliares de los primeros, tienen también un nivel intelectual muy alto, pero no llegan a  la percepción intuitiva del ser y del bien a que llegan los filósofos, sino que se quedan en el conocimiento discursivo. Y los artesanos y agricultores y demás trabajadores, no pasan del conocimiento sensible y la opinión. Los guardianes no tienen ningún tipo de propiedad privada: la ciudad les suministra todo lo que necesitan; ni siquiera tienen familia, sino que las mujeres son comunes, y los hijos son del Estado. De esta manera no tendrán más apego a lo suyo que a la ciudad. En la ciudad-ideal los únicos que tienen propiedad privada son el tercer estamento.

En la ciudad así constituida se dan las virtudes necesarias: sabiduría, valentía, templanza y justicia. La sabiduría es propia de los magistrados, la valentía de los guardianes y la templanza de los trabajadores; aunque las virtudes que se dan en las clases inferiores deben darse también en las superiores. En el hombre individual se da una situación semejante: la sabiduría es cosa de la razón, y tiene su asiento en la cabeza; la valentía, en el corazón; y la templanza, en el vientre.

En cuanto a la justicia, la virtud más importante de todas, esta no es algo propio de una clase o de una parte del cuerpo social, sino que es la consecuencia de lo que se del buen orden y la jerarquía “natural” de toda la sociedad. Pero además, tal como lo señala el profesor Francisco Lisi, Platón da un cambio a la idea de justicia, por un lado afirma el valor tradicional de la justicia “La Timé” y  de otro lado la interioriza y la convierte en una virtud. Para Platón, las ideas se originan más allá de las personas y éstas se mueven por encima de la gente, toda ley debe estar referida a una norma superior que en este caso es el bien. Todos los ciudadanos están sujeto a la ley, la ley es orden y por tanto justa. 

La justicia consiste en la correcta distribución que no lesiona a nadie, por que a cada uno se da lo que corresponde conforme a su valor - honra, honor, puesto de mando- La injusticia consiste, naturalmente, en lo contrario,  en que los miembros de la sociedad no se atengan al papel o estatuto que naturalmente les conviene, es decir, la interferencia de los miembros de una clase natural en el trabajo de otra. En el individuo también se da la injusticia, y consiste paralelamente en que la razón no gobierne al hombre entero, sino que se imponga el alma irascible, o los apetitos sensibles, o ambos, sobre el alma racional.

1.1. La timocracia

 Platón define la timocracia o ´timarquía´ como un régimen político basado en el amor al triunfo y al honor. La timocracia nace a partir de la aristocracia.

 No pasará mucho tiempo para verse las consecuencias que se producen a partir de los errores cometidos por los guardianes-filósofos de la ciudad perfecta en relación con la falta de control, discernimiento en la elección y educación de sus auxiliares guerreros. Estos auxiliares se harán con el poder, instituyendo un régimen militar, en el que la razón es sustituida por el coraje, la valentía. Entonces aparece un gobierno de guerreros, cuyo principal interés ya no es la ciudad misma, sino ellos mismos, que buscan por encima de todo el honor y la riqueza, despojan de sus tierras y propiedades a los demás ciudadanos, e instituyen una casta gobernante hereditaria. Se inicia así en éste régimen la interferencia de los miembros de una clase natural en el trabajo de otra; sus miembros sólo son mejores en fuerza, pero no en inteligencia y razón. La educación, que antes era mixta, en el sentido de que la “música” compensaba la rudeza de la gimnasia, es ahora unilateral en el sentido de ésta última: se cultiva el cuerpo, y se desprecia el espíritu.

El hombre timocrático  es obstinado, duro y cruel, desprecia por ignorancia la ciencia y la filosofía, aunque conserva el honor. Pero una vez que en la ciudad la razón ha perdido el papel rector, todo irá de mal en peor. En efecto el guerrero, el timócrata, es en el fondo un hipócrita, porque la fuerza tiene que estar el servicio de alguien, y si no lo está al servicio de la razón, deberá estarlo al servicio del deseo. Esto es lo que ocurre aquí, en la timocracia, es decir que el guerrero lo que quiere en realidad son honores y riqueza. Así la timocracia no tarda en convertirse en la oligarquía, que es el siguiente grado de perversión política respecto de la aristocracia  o Estado ideal.

1.3. La oligarquía

Platón llama oligarquía “al régimen basado en la tasación de la fortuna, en el cual mandan los ricos y los pobres no participan del gobierno. En la timocracia, cuanto más se avanza en busca de la riqueza, más se menosprecia la excelencia. Los hombres que ansiaban imponerse y recibir honores, terminan por convertirse en amigos de la riqueza y del acrecentamiento de esa. Alaban al rico, lo admiran y lo llevan al gobierno, despreciando al pobre. En realidad la ciudad oligárquica está dividida en dos: la de los pobres y el de los ricos.

En la ciudad oligárquica, los pobres conspiran continuamente contra los ricos. Es un régimen censitario  se prohíbe por ley participar del gobierno a aquellos cuya fortuna no llegue a la tasación estipulada. Al estar así dividida esta ciudad será necesariamente débil, y por ello pacífica; pero este pacifismo no es una virtud, sino que es hijo del miedo y de la avaricia. El oligarca teme hasta a su propio ejército, que puede revolverse en cualquier momento contra él.

La oligarquía, como ocurrió con la timocracia, lleva dentro de sí el germen de su destrucción, porque al estar regida por la avaricia, tiende a aumentar cada vez más la riqueza, y a concentrarla cada vez en menos manos, lo que significa que cada vez hay más pobres, y por tanto mayor descontento social. Los pobres arrecian en su conspiración contra los ricos, y entre ellos surgen líderes o jefes que los organizan y preparan la revolución. Por otra parte, el oligarca será, por su tacañería, un competidor de poco cuidado para los particulares que en la ciudad se disputen alguna victoria o cualquier otra distinción honrosa, porque no querrá gastar dinero para conseguir gloria en esa clase de certámenes, ya que no se atreve a despertar los apetitos pródigos ni a pedirles que le ayuden como aliados en su lucha; combate pues solamente con una parte de sus fuerzas, a la manera oligárquica, y así es derrotado las más de las veces.

El hombre oligarca, nacido del hombre timocrático primero imita a sus padres, pero cuando lo ve tropezar contra el Estado, perder sus bienes, derechos cívicos y toda clase de fortuna, se atemoriza y desecha de su alma  la ambición y la fogosidad y comienza a amontonar dinero dando paso a la avaricia; por a su avaricia se aparta del libertinaje y de los vicios, aunque no lo hace por amor a la virtud, sino para no gastar.

En este régimen político el dinero sustituye a la virtud. Por tanto está muy por debajo de la timocracia, porque en ésta aún subsistía cierta virtud, la del honor y la valentía.

1.4. La democracia

La democracia merece el nombre de Estado aún menos que la oligarquía, porque en ella hay aún menos cohesión social que en ésta.

La democracia surge, cuando los pobres tras lograr la victoria, matan a unos, destierran a otros y hacen partícipes a los demás del gobierno y las magistraturas, que en la mayoría de las veces se establecen por sorteo. En este Estado abunda la libertad, también las constituciones, los ciudadanos son libres para hacer lo que a cada uno le plazca, no se tiene obligación alguna de gobernar u  obedecer. La anarquía va acompañada por un total desprecio de las virtudes y  de la excelencia que se encontraban en la aristocracia.

El hombre oligárquico sale el democrático. Este en su juventud, después de criarse en la ineducación y la codicia, llega a gustar de la miel de los zánganos y convive con estos ardientes y terribles animales capaces de procurar toda clase de placeres con variedad de color y de especie, los que se apoderan de la fortaleza del alma juvenil, la cual está vacía de buenas doctrinas y hábitos y de máximas de verdad, que son los mejores vigilantes y guardianes de la razón en las mentes de los hombres.

El hombre democrático es el oligarca multiplicado y rebajado en su avaricia, es decir que al crecer el número de los que aspiran a la riqueza, ésta disminuye y hasta desaparece necesariamente. Lo que no desaparecen son los vicios, sino que aumentan. Al oligarca lo retenía la avaricia: por no gastar no caía a veces en el vicio. Pero al demócrata no lo detiene nada: no es rico, ni sabe serlo, sólo vive para el placer. No cree en la verdad, ni en la virtud; todo vale, porque nada vale. Se nombran a los magistrados por sorteo, sin que importe su capacidad y virtud.

En la ciudad democrática reina el desorden, el relativismo, el escepticismo, la incompetencia y el despego y la indiferencia por la cosa pública  y es el deseo insaciable de la libertad convertida en libertinaje la causa la ruina de la democracia. No hay ley, ni orden, ni autoridad. Surge entonces lo contrario de la democracia, esto es la tiranía.

1.5. La tiranía

Para Platón, cuando el Estado democrático “se embriaga de libertad”, la libertad pura está en todas partes, y por todas partes hay indisciplina y anarquía, y todos estos abusos acumulados tienen una grave consecuencia: que se hace tan delicada el alma de los ciudadanos, que cuando alguien trata de imponerles la más mínima sujeción se enojan y se rebelan, y acaban por no hacer caso de las leyes, escritas o no, para no tener en absoluto ningún señor. Cuando esto ocurre, el hombre democrático cae primero en manos del demagogo, y luego del tirano: pues es seguro que todo exceso en el obrar suele dar lugar a un violento cambio en lo contrario , y no menos que en otras cosas, en los regímenes políticos; por lo cual el exceso de libertad no viene a dar sino en un exceso de esclavitud, tanto para el individuo como para la ciudad , y de la extrema libertad surge la mayor y más atroz esclavitud.

La tiranía es una consecuencia de la democracia. Durante la democracia las clases sociales siguen siendo las mismas que durante la oligarquía, a saber: los ricos, los pobres y, entre éstos, los zánganos. Los zánganos son vagos e imaginan que tienen derecho a vivir mejor: se alinean con el pueblo, y conspiran contra los ricos, que se ven obligados a tomar medidas contra el pueblo. Entonces el pueblo siente miedo, y busca un líder, un jefe o caudillo que lo defienda y lo proteja frente a los ricos; y como este protector está expuesto a los ataques de los ricos, el pueblo le proporciona una guardia, una fuerza armada que lo defienda y lo proteja. A partir de este momento la ciudad está perdida: el protector del pueblo, que no es más que un tirano en ciernes, se muestra primero benevolente con el pueblo, dice no ser tirano, promete muchas cosas en privado y público, libera de deudas y reparte tierras entre el pueblo y los de su séquito, pero cuando se reconcilia con algunos de sus enemigos de fuera, mientras que a otros los extermina, lo que por ese lado le proporciona alguna tranquilidad, ve la necesidad de promover guerras para que el pueblo lo necesite como su conductor y a la vez para que tenga que pagar impuestos y se empobrezca, así el pueblo, acuciado por sus necesidades cotidianas, no podrá dedicarse a conspirar contra él. Luego, cuando comience a extenderse el descontento, empezará a eliminar a todos los que se le opongan, y tras haber reforzado su guardia personal con mercenarios y hombres de baja estofa, terminará por mostrarse como lo que es: un tirano cruel y sin escrúpulos.

En la tiranía ni siquiera el propio tirano vive tranquilo y sin miedo, porque teme al pueblo, que lo odia, y teme incluso a su guardia personal, que sólo está ligada a él por el interés y el beneficio. La ciudad tiránica es pobre, famélica y víctima del miedo, sino todo lo contrario, pues tendrá un alma fiel reflejo de su ciudad, es decir que será un alma igualmente pobre, famélica y esclava. El tirano no es verdaderamente un amo, sino más bien un esclavo, es esclavo de los esclavos que él ha instituido en la ciudad, pues de ellos depende; por lo demás su alma está esclavizada por las más bajas pasiones, es decir por la bestia que se oculta en el hombre y que se manifiesta en los sueños. 

El auténtico tirano resulta ser auténtico esclavo, sujeto a las más bajas adulaciones y servidumbres, lisonjeador de los hombres más perversos, totalmente insatisfecho en sus deseos, falto de multitud de cosas y verdaderamente indigente si aprendemos a mirar en la totalidad de su alma; henchido de miedo durante toda su vida y lleno de sobresaltos. El pueblo ignora por completo el bien del intelecto, la armonía y paz del alma, que sólo el filósofo conoce y aprecia; pero quien ignora por completo algo, no puede apreciarlo.

2. Conclusiones finales. “La justicia en Platón un antecedente de la Ética Pública”

Platón, establece una causalidad necesaria entre el hombre y  el tipo de Estado que a éste le corresponde. Los defectos o las virtudes que primen en el hombre, serán las que definan la clase de Estado que al mismo le corresponde en cada momento. Hay tres géneros de hombres “el dominado por la razón” es el mejor. Si bien el cosmos es un orden perfectamente organizado por Zeus, que atribuye a cada uno el valor que tiene -la clase social a la que se pertenece está dada por dios-  este dios también protege  los extranjeros y a los débiles les hace justicia; a éstos a medida que se produce la corrupción de la ciudad ideal y van surgiendo los diferentes regímenes, se les ira abandonando y se les dejará desprotegidos, sin tener en cuenta las diferencias que la propia naturaleza les ha dado a unos y a otros. 

La degradación de los sistemas políticos, está estrechamente relacionada con los procesos de acumulación de la riqueza, que se inician en la timocracia y conllevarán a problemas de distribución. Se lesiona a las personas, a medida que se les despoja de sus derechos, por lo que el disenso social está presente en todo momento. Se distorsiona la finalidad de poder. La ley no cumple su función y se convierte en instrumento que sirve solo a los que detentan el poder Se desprecia la razón y se sustituye la virtud por las apetencias, el orden  por la anarquía, finalmente reina el caos, la injusticia y la infelicidad de todos los hombres incluyendo sus propios gobernantes.

La justicia en Platón, debe ser entendida, como bien señala  Francisco Lisi,  como una correcta distribución que no lesiona a nadie. La protección de estas dos clases  de grupos humanos en  el Estado- ciudad ideal  de Platón deviene de la bondad de la divinidad. Al presente, en el denominado Estado Social y Democrático de Derecho se rescata esta  protección que debe otorgarse a los grupos minoritarios y/ o en condiciones de debilidad manifiesta, convirtiéndola en una obligación Estatal que requiere de  acciones afirmativas a favor de los mismos. Obligación que se deriva de la dignidad humana , concepto que se construye en la modernidad y que como bien señala el profesor Gregorio Peces-Barba, se teje con hilos nuevos y con hilos viejos, entre los cuales como hemos visto son muchas las aportaciones que hace Platón en la República y que a su vez se constituye en antecedente de lo que hoy denominamos la ética pública.

La virtud del hombre ha dejado de ser un asunto privado y abstracto, para convertirse en materia de tratamiento social completo. Para poder leer la clave de la virtud en el hombre, ha de ampliarse el punto de los problemas éticos del individuo. El hombre como individuo, va a verse sobrepasado por el hombre en tanto especie social, incluso Platón llega a perfilar la comunidad de mujeres en una sociedad perfecta. En el orden de la acción humana lo que cuenta es el resultado, de lo que se trata en última instancia es de ser útil. La ética platónica, culminará en una ética política, pues constata Platón que no es posible lograr la felicidad de uno sin promover la de muchos. No tiene sentido hablar de justicia en un hombre, sino de justicia entre hombres.

Cuando la razón se abandona y se sustituye por los honores y / o por los placeres, desaparece la ética pública y la ética privada, se producen consecuencias que gradualmente terminan por esclavizar al hombre. Si bien, para Platón las clases están dadas por dios, corresponde a cada quien, el cultivar el espíritu y permitir a la razón que domine las otras partes del alma, lo cual es cuestión de esfuerzo y trabajo. Platón describe cómo el hombre a partir de sus preferencias  y apetitos descontrolados, produce una transformación del mismo y de su entorno, que va de lo decente a lo vergonzoso, de lo agradable a lo doloroso. Es el hombre el que construye su felicidad o su infelicidad personal y  determinará junto con los demás la de sus pueblos.
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Introducción

La crisis del Estado Constitucional, Social y Democrático de Derecho colombiano es corolario  de las debilidades de su sociedad, por el desconocimiento, la no apropiación y materialización de los valores, principios, derechos, deberes y garantías constitucionales, derivados de la falta de conciencia, de sensibilidad social, de humanización, de solidaridad, de tolerancia, en suma, del respeto escrupuloso a los derechos y del cumplimiento de deberes fundamentales de y por parte de su población, amén de la presencia de fenómenos que atentan contra su Administración Pública, traducidos en la ineficacia, ineficiencia, impunidad, es decir, irresponsabilidad en el ejercicio de la función pública, por acción, omisión o extralimitación de funciones de algunos de sus servidores. Se trata de quiebres institucionales, que tienen un común denominador representado en: La corrupción administrativa.

Ahora bien, convencido del papel fundamental que juega la academia en la solución al problema, resulta oportuno el espacio que me brinda la Procuraduría General de la Nación, por medio de su Instituto de Estudios del Ministerio Público, para comentar en esta oportunidad, lo que considero por simple lógica, una estrategia válida en la lucha contra los flagelos descritos, generadores de injusticia, desigualdad social y violencia, pues  imposibilitan una verdadera inversión social por parte del Estado.

En los términos que paso a esbozar, se erige el control disciplinario del Estado y el control ciudadano sobre la gestión pública,  como alternativas supralegales para combatir las sombras descritas.

1. De la corrupción administrativa

Antecedente a cualquier disquisición sobre el tema planteado, se hace imprescindible iniciar por definir el fenómeno que deteriora la buena imagen que debe tener la Administración Pública en sus diferentes órdenes, colocando trabas en el camino hacia la excelencia. Desde el punto de vista macro y acudiendo a la etimología, la expresión traduce putrefacción, alteración, seducción, vicio o abuso, conceptos que aplicados al campo de la función pública, adquieren unas connotaciones singulares. En efecto, en una primera aproximación de orden conceptual, se considera la corrupción administrativa, como el fenómeno por el cual un servidor estatal, léase servidor publico o particular en ejercicio de funciones públicas, actúa de manera diferente al Ordenamiento Jurídico establecido, para favorecer intereses particulares, a cambio de una recompensa, desconociendo con su actuar el principio fundamental del Estado Constitucional, Social y Democrático de Derecho, según el cual la conducta del servidor debe estar encaminada siempre hacia la realización del interés general.

La corrupción administrativa, al igual que la ineficacia, ineficiencia, impunidad, en sí, irresponsabilidad en el ejercicio de la función pública, genera un grave deterioro e inestabilidad de las instituciones. Se trata de flagelos que conllevan la pérdida paulatina de la confianza en las instituciones, no obstante la forma de gobierno democrático establecida en el Ordenamiento Supremo.

Razón les asiste a los estudiosos del fenómeno
  cuando afirman que su avance en el campo político, social y económico, ha venido minando la capacidad del Estado, pues desestimula el trabajo honesto y el mérito, produce distorsiones en el mercado, obstaculiza la prestación de los servicios públicos y los hace más costosos, alterando la equitativa prestación de los mismos  y la distribución de los recursos; generando de contera, desigualdades, desgaste administrativo por el desvío de los dineros públicos hacia fines particulares, no solamente porque se aumentan los costos al generar otros adicionales, sino porque se debilita el poder del Estado para gobernar, conllevando per se injusticia por la imposibilidad de realizar inversión social y cuestionamiento a la legitimidad de la organización política.

Verdad insoslayable resulta la relación que existe entre corrupción administrativa, órganos instituidos por el Estado para combatirla y control ciudadano sobre la gestión pública. El anterior planteamiento nos involucra dentro de la estrategia enunciada, para concluir que el fenómeno debe ser atacado desde diferentes ángulos.

De una parte, es claro el compromiso de la sociedad frente al problema, pues resulta evidente que la tarea moralizadora a nivel de la Administración Pública, no puede ser consecuencia de esfuerzos individuales y aislados, sino que se trata de un desafío colectivo que ha de involucrar tanto a gobernantes como a gobernados dentro del concepto imperante en el Código Político de 1991 traducido en la democracia participativa.
El problema naturalmente involucra a los órganos instituidos para combatir el flagelo, los cuales para el caso del Estado colombiano, se traducen primeramente en el Ministerio Público, representado por la Procuraduría General de la Nación, la Defensoría del Pueblo y las Personerías Distritales y Municipales; así como las Contralorías en sus diferentes órdenes, entidades respectivamente encargadas de cristalizar el control disciplinario y fiscal. 

2. Disciplina y función pública

La anterior aproximación conceptual sirve de referente para explicar el tema de la disciplina, considerada como la piedra angular sobre la cual debe descansar el comportamiento ético de los servidores públicos, para quienes el concepto, de una parte, debe traducir un imperativo representado en el acatamiento del ordenamiento jurídico; y de otra, no debe constituir una forma represiva, particularmente en cuanto hace al control disciplinario, es decir no puede mirarse como un sistema exclusivo de sanciones. A contrario sensu si acudimos nuevamente a la etimología, lo que nos enseña es que la acepción viene de discipulus y significa en términos generales la integración inteligente y leal del Servidor Público con los fines de la Entidad a la cual se encuentra adscrito y con los procedimientos establecidos para alcanzar dichos fines
. 
En este sentido, comparto la posición de la Corte Constitucional cuando señala que la disciplina debe ser entendida como la orientación reglada hacia un fin racional, a través de medios que garanticen la realización ética de la persona. La disciplina, pues, no es fin en si misma, sino una vía necesaria para la convivencia humana elevada a los mas altos grados de civilización. Ella no anula la libertad, sino que la encausa hacia la perfectibilidad racional. Se trata entonces, de un proceso de formación del carácter, que tiende a la expresión humanista y humanitaria en sentido armónico
.
En otras palabras, la disciplina indica la integración de lo individual a lo colectivo, acorde con las sindéresis que debe guiar todo proceso de esta índole, de ahí que dentro de los principales deberes funcionales
 del servidor público se resalta el de cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitución, los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demás ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos de trabajo y las órdenes superiores emitidas por funcionario competente; y en cuanto a las prohibiciones
, se destacan, incumplir los deberes o abusar de los derechos o extralimitar las funciones contenidas en la Constitución, los tratados internacionales ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas y los contratos de trabajo, amén de solicitar directa o indirectamente dádivas, agasajos, regalos, favores o cualquier otra clase de beneficios
.

3. La ética del servidor estatal

Así las cosas, se precisa que la corrupción administrativa atenta contra la ética y la moral como valores fundamentales en toda sociedad civilizada. Cuando el servidor se aprovecha de su posición oficial para realizar negocios u obtener ventajas ajenas a las que le son inherentes a su empleo, está desconociendo los principios detallados en precedencia y por eso se afirma
 que sólo el hombre guiado por la moral y la ética, puede llegar a ser un funcionario honesto
.

Como se puede apreciar, el estudio del tema ciertamente comporta la realización de una serie de aproximaciones de orden normativo, que se realizarán en los siguientes acápites y que nos involucrarán en últimas, dentro del concepto del control disciplinario como herramienta fundamental para combatir el fenómeno de la corrupción administrativa, a través de la Potestad Disciplinaria encomendada por el mismo Estado, a los Órganos de Control y a la Administración, capacidad  que se manifiesta en dos fases: La preventiva y la ejecutiva o correctiva.

4. El deber ser normativo: libertad, igualdad, solidaridad, justicia, participación, dignidad humana

La Administración Pública, sin duda alguna ostenta unas fortalezas y unas debilidades. Las primeras se traducen precisamente en el marco normativo, guía de la conducta que ha de asumir el Servidor Público y particular en ejercicio de funciones públicas, por consiguiente, la legitimidad y credibilidad del Estado Constitucional, Social y Democrático de Derecho es consecuencial al cumplimiento y materialización del Ordenamiento Supremo.

El marco normativo sobre el cual ha de desarrollarse la actividad de los servidores estatales se encuentra insito en la Carta Política. En efecto, el artículo primero de la Constitución Política, consagra como principio fundamental del Estado  colombiano la prevalencia del interés general; razón por la cual, cuando el Servidor Público se aparta de dicho principio, el Estado no solamente puede, sino que debe cuestionar su responsabilidad, la cual adquiere diversas connotaciones derivadas del estatuto que infrinja por acción, omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones. 

Se recuerda que la responsabilidad del servidor público resulta compleja. Puede ser política, civil o patrimonial, fiscal, penal y disciplinaria, derivándose esta última de la falta disciplinaria, la que traduce la incursión en cualquiera de las conductas o comportamientos previstos en la Ley 734 de 2002 que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusión de responsabilidad contempladas en el articulo 28 del ordenamiento en comento, dando lugar a la acción e imposición de la sanción correspondiente
.


Así mismo, en el artículo segundo superior
  que consagra como fines esenciales del Estado, servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la misma, deberes que en el caso de los servidores estatales se amplifican, adquiriendo estos un plus de responsabilidad y adoptando el nombre de deberes funcionales, de ahí que la falta sea antijurídica cuado afecte el deber funcional sin justificación alguna
.

La extrapolación de las normas constitucionales citadas, al campo de su desarrollo legal, permite observar como el fenómeno de la corrupción administrativa, se deriva del desconocimiento de los postulados señalados y atenta contra los principios de igualdad, moralidad, eficacia, eficiencia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad que inspiran la función pública.
Descendiendo en el plano normativo, resulta pertinente traer a colación la Ley 190 de 1995, Estatuto Anticorrupción, la Ley 200 de 1995,  anterior Código Disciplinario Único y la Ley 734 del 5 de febrero de 2002, actual estatuto disciplinario de los servidores estatales, entre otras muchas disposiciones.
En efecto, con la Ley 190 de 1995, pretendió el Legislador concienciar a los asociados de que la corrupción es un problema que nos compete a todos, erigiéndose el estatuto en comento, en un instrumento que busca materializar el control social sobre la gestión pública. Dispone el legislador de 1995 que todas las entidades públicas al finalizar cada año, deben dar a conocer su plan de objetivos para el siguiente con los recursos que se han de emplear, así mismo, reglamenta lo concerniente al establecimiento de las oficinas de quejas y reclamos y las llamadas líneas anticorrupción.
Por su parte, la Ley 734 de 2002, se convierte en un instrumento de vital importancia en la lucha frontal contra la corrupción administrativa, con un propósito fundamental, cual es dotar a los Órganos de Control y a la propia Administración, a través de los operadores disciplinarios, de un elemento útil y necesario en la búsqueda y realización del interés general como principio fundamental que debe guiar la actividad de todo Estado Constitucional, Social y Democrático de Derecho, buscando un punto de equilibrio con el valor constitucional de la dignidad humana en la tensión constitucional que a diario se observa dentro de la dinámica de la función pública
. 

Evidentemente, al consagrar el estatuto único lo concerniente a los destinatarios de la ley disciplinaria –recordemos- todos los servidores públicos y particulares que ejerzan funciones públicas, así como los correctivos disciplinarios y al definir y clasificar de manera diáfana el concepto de falta disciplinaria, consagrando las causales de impedimentos, prohibiciones, incompatibilidades, inhabilidades y conflictos de intereses, desde el punto de vista sustantivo y la manera de hacer efectiva la responsabilidad disciplinaria, a través de los procedimientos ordinario y especiales, no se persigue propósito diferente, que el de combatir dichos flagelos
.

5. El fenómeno de la corrupción administrativa atenta contra el Estado Constitucional, Social y Democrático de Derecho

Así las cosas, las conductas de los servidores estatales contrarias al ordenamiento jurídico, representan la antítesis del deber ser señalado, que corresponden a las debilidades propias de la Administración Pública en el orden nacional y territorial, generadoras del fenómeno bajo estudio y que colocan en entredicho, afortunadamente para una minoría, la credibilidad y bases de la forma democrática de gobierno. 

Las razones son de variada índole y entre otras se encuentran las siguientes:

a) El mandato superior según el cual las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares,  se ha convertido en un postulado teórico, por cuanto las autoridades encargadas de satisfacerlo no cuentan con los recursos desde el punto de vista físico y humano suficientes, amén de no desarrollarse los elementos de solidaridad social e integración comunitaria conditio sine qua non para cristalizar tal cometido.  

b) La falta de conocimiento, información y capacitación necesaria a los servidores estatales encargados de elaborar y efectuar los planes de desarrollo conforme a la norma suprema contenida en el artículo 339,  así como aquellos involucrados en los procesos presupuéstales y de contratación, origina problemas de gran magnitud para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado detallados en el artículo segundo superior. 

c) La ausencia de la excelencia en la función pública por falta de calidad y cobertura en la prestación de los servicios públicos, no obstante la privatización de algunos de estos,  ha venido originando escepticismo en la población,  pues los usuarios se sienten lesionados y menos favorecidos, ya que el costo aumenta a diario, trayendo consigo resistencia de parte de los contribuyentes a tributar, pues desconfían en la inversión o destino final de estos recaudos, estimando algunos, que los mismos van a ser desviados a otros fines: burocratización, clientelismo, corrupción administrativa.

d) El proceso de descentralización que por mandato superior permitiría mayor autonomía y competencias claras a las autoridades territoriales, aún es incipiente y amerita sea articulado con el tema de unos controles efectivos
.

e) Si bien es cierto, la Constitución Política que tiene un gran contenido axiológico, consagró un catálogo amplio sobre mecanismos de participación ciudadana, buscando desarrollar una cultura política en su población, los cuales efectivamente han tenido una proyección legal, también lo es que algunos de ellos se encuentran  aún en el plano del deber ser constitucional.

f) No existe planificación en sentido estricto, lo que ha generado que el desarrollo del Estado se proyecte sobre unas bases probables, más no reales.

g) No se observa una claridad meridiana a propósito de las relaciones de coordinación que han de existir entre el nivel nacional y las diversas entidades territoriales, lo que genera  un desgaste administrativo desde el punto de vista de recursos físicos y humanos, que traduce tiempo y esfuerzo perdidos y de contera falta de continuidad y proyección de la gestión pública.

h) El exagerado número de disposiciones, ha generado igual número de interpretaciones de la norma, conllevando conductas como el enriquecimiento ilícito, ineficacia e ineficiencia, celebración indebida de contratos, comisiones, dádivas, gratificaciones, recompensas y otras clases de lucro provenientes directa o indirectamente del usuario del servicio.

i) El sistema técnico de administración de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la administración pública y ofrecer igualdad de oportunidades para el acceso al servicio  público, la capacitación, la estabilidad de los empleos y la posibilidad de ascenso, se encuentra aún en proceso de formación.

El panorama ciertamente es preocupante,  a lo que se suma, la situación de pobreza de gran parte de la población, que dada la desigualdad social generada en gran medida por el saqueo de los recursos públicos por parte de algunos de los servidores del Estado, no cuenta de manera digna con educación, salud, seguridad social, vivienda, trabajo, alimentación, en suma, el amplio catálogo de derechos sociales que consagra la Carta Política de 1991. Evidentemente no poseen el  mínimo existencial que debe garantizarles el Estado Constitucional, Social y Democrático de Derecho.
Que no decir de la violencia que se padece por la intolerancia de los grupos al margen de la ley, circunstancia que genera cada día mayor miseria y desplazamiento forzado, haciendo nugatorio el anhelo de paz del pueblo colombiano, bajo el entendido, que a la paz como derecho y deber de obligatorio cumplimiento, solamente se llega por el sendero de la justicia social. 

Lo anterior obliga dentro del presente espacio académico, a plantear a manera de aportación, una estrategia capaz de atacar tan destructor fenómeno, máxime si consideramos que las debilidades señaladas, obedecen a que no se ha logrado estructurar un verdadero poder  moral
  capaz de atacarlas, el que en nuestro sentir, estaría representado por unas eficientes veedurías ciudadanas e institucionales.

6. Control disciplinario del Estado, alternativa supralegal para combatir la corrupción administrativa

El control disciplinario
 desempeña un papel fundamental dentro del Estado, pues conlleva una actividad necesaria para el cumplimiento de sus fines esenciales y al fortalecerse con unas reglas claras de juego, emerge como alternativa constitucional frente a la lucha contra la corrupción administrativa.

La base supralegal sobre la cual reposa el control disciplinario en Colombia, se sustenta entre otros, en los artículos primero y segundo de la Constitución Política, principios fundamentales y fines esenciales del Estado colombiano, respectivamente.

De esta manera, el constituyente, al erigir a  Colombia como Estado Constitucional, Social y Democrático de Derecho, consagró en su Carta Fundamental el principio del interés general que constituye  la guía permanente en el actuar de los servidores públicos, como conditio sine qua non para materializar los fines estatuidos, vale recordar, servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar  la efectividad de los principios,  derechos y deberes consagrados en el Ordenamiento Superior, facilitando la participación de todos en las decisiones que los afectan y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la Nación.

El engranaje propio de la Administración Pública, entraña a su turno la verificación de una serie de procesos que, en ocasiones, dadas las disfuncionalidades del sistema, desencadenan como tuvimos oportunidad de comentar, en fases de descontrol o anormalidad, precisamente por el desconocimiento de la Constitución, la ley y los reglamentos.

Cuando tal circunstancia se verifica por parte de los servidores estatales, bien sea por extralimitación en el ejercicio de sus derechos, incumplimiento de sus deberes o violación al régimen de prohibiciones, inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de intereses, nos encontramos en presencia de la falta disciplinaria, originando flagelos como la corrupción administrativa, amén de la impunidad, ineficacia, ineficiencia e irresponsabilidad administrativa, que se traduce en ausencia de la excelencia en la función pública.

6.1. Fines primordiales

El Constituyente de 1991 consagró la función de control disciplinario, con unos propósitos fundamentales, traducidos por una parte, en hacer efectiva  la voluntad política de los asociados depositada en los servidores estatales; y por otra, en velar porque la conducta individual del servidor público se encamine hacia la realización del interés general y no particular, buscando entronizar en la población colombiana la ética y la moral como valores fundamentales de toda sociedad, en el entendido que la tarea moralizadora de la administración pública en sus diferentes órdenes, no puede ser consecuencia de esfuerzos individuales y aislados, sino que se trata de un desafío colectivo que ha de involucrar tanto a gobernantes como a gobernados dentro del moderno concepto de la democracia participativa plasmado en la Constitución Política de Colombia.

La función de control disciplinario del Estado es consustancial a la responsabilidad de los servidores públicos, y es por tal razón que al ostentar dicha calidad, la Constitución,  fundamento del  Estado Constitucional, Social y Democrático de Derecho que rige a su población, impone el deber genérico de cumplir con honestidad, diligencia, transparencia, eficacia, igualdad e imparcialidad la función pública encomendada.

De ahí que la responsabilidad de los servidores públicos, al tenor del artículo sexto de la  Carta Fundamental, resulta ser compleja e integral, por la relación especial de sujeción que los une con la Administración, a diferencia de la responsabilidad de los particulares, pues mientras estos últimos solamente son responsables por infringir la Constitución y las leyes, los servidores públicos lo son por la misma causa y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones
.

6.2 Instituciones que lo ejercen

En el Estado colombiano existen dos modalidades de control disciplinario:

a) Control disciplinario externo: ejercido por el Ministerio Público, representado por la Procuraduría General de la Nación y las Personerías Distritales y Municipales en el orden territorial. El Consejo Superior de la Judicatura y los Consejos seccionales, ejercen de manera exclusiva el control disciplinario respecto de los funcionarios de la rama judicial.
b) Control disciplinario interno: desarrollado por la propia administración, a través de las unidades de control interno disciplinario, por expreso mandato del legislador contenido en el Código Disciplinario Único.

6.3. Potestad disciplinaria, una de las estrategias

La potestad disciplinaria constituye la realización del control disciplinario y como capacidad otorgada a las instituciones señaladas en el acápite inmediatamente anterior, las faculta para investigar las conductas generadoras de faltas disciplinarias y para aplicar las sanciones o correctivos a los servidores estatales responsables de infringir la Ley 734 del 5 de febrero de 2002, ostentando un doble carácter: preventivo y ejecutivo o correctivo.

6.3.1. Fase preventiva

Se cristaliza esta estrategia, dando a conocer las reglas de juego que existen dentro del binomio servidor público – administración, para que éstos tengan conocimiento y tomen conciencia a propósito de los catálogos correspondientes a sus derechos, deberes, prohibiciones, impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de intereses y entiendan que su extralimitación, incumplimiento e incursión en dichas causales genera la falta disciplinaria, actividad en la cual los órganos de control y la  propia administración, a través de las unidades de control interno disciplinario juegan un papel fundamental.

En efecto, el control interno disciplinario se erige con la Ley 734 de 2002 en una cultura que ha de inculcársele al servidor estatal en los diferentes niveles de la Administración.  Desde el punto de vista legal, la mejor referencia al tema, se encuentra en los artículos 76 y 77 del C.D.U. Constitucionalmente, los artículos 6, 90, 124 y 209 inciso 2º le sirven como soporte jurídico. La función como tal, corresponde ejercerla a una unidad u oficina de la más alta jerarquía dentro de la entidad, de ahí que la categoría de la misma  sea del nivel directivo y el perfil profesional del jefe de la oficina y de la planta de profesionales que la integran debe corresponder a la excelencia.

Sobre tal plataforma conceptual y normativa, la Ley 734 de 2002 brinda a los operadores disciplinarios unas herramientas valiosas  para descongestionar a la Procuraduría y a las Personerías en el campo disciplinario. A través de  dichas unidades, la Administración está en la obligación  y debe buscar  los mecanismos para disciplinar a sus servidores públicos, sin perjuicio  de la  vigilancia superior y el ejercicio preferente radicado en cabeza de  la Procuraduría y las Personerías. De esta forma podrían ocuparse los Personeros Distritales y Municipales en materializar estrategias tendientes a lograr  una mejor realización de sus atribuciones como Agentes del Ministerio Público, Veedores Ciudadanos y Defensores de los derechos humanos, en aras de lograr una mejor calidad de vida de los asociados.

6.3.2. Fase ejecutiva o correctiva

El carácter ejecutivo o correctivo de dicha potestad se materializa en la investigación disciplinaria, la que se debe desarrollar previo el agotamiento de las etapas consagradas en la ley, respetando el derecho constitucional a un debido proceso que les asiste a quejosos y disciplinados y el consecuencial derecho de defensa para estos últimos,  con el fin de que las sanciones  o correctivos disciplinarios, que van desde la amonestación escrita  con anotación en la hoja de vida del servidor público, multa, suspensión en el ejercicio de sus funciones, hasta la destitución, e impuestas una vez  que se compruebe la existencia de la falta disciplinaria, se entiendan  no como una retaliación del Estado, sino como una expresión de la justicia bien administrada.

7.  Control ciudadano sobre la gestión pública, alternativa fundamental en la lucha contra la corrupción administrativa
La calidad de colombianos debe enaltecer a todos los miembros de la comunidad nacional, quienes por consiguiente estamos en el deber de engrandecerla y dignificarla, acorde con el mandato contenido en el artículo 95 superior, razón suficiente para entender, que la lucha contra la corrupción administrativa es una tarea que nos compromete a todos.

En consecuencia, la mayor  aspiración de la población colombiana dentro del equilibrio que debe lograr entre interés general y dignidad humana, debe traducirse en la materialización de la honestidad como valor fundamental de toda sociedad  civilizada y de toda organización política que aspire obtener el calificativo de Estado Constitucional, Social y Democrático de Derecho, en su realidad constitucional.

En este sentido, las asociaciones profesionales, culturales, cívicas, sindicales, benéficas o de utilidad común no gubernamentales, comunitarias y juveniles, constituyen verdaderos instrumentos democráticos de representación en la vigilancia de la gestión pública; y se erigen en  mecanismos de control por parte de la ciudadanía, fruto de las bondades que en materia de participación ciudadana ofrece la Carta Política y que tiene su génesis, particularmente en el contenido de los artículos 3, 40 y 103 superiores.

La contribución del Estado, a su organización, promoción y capacitación, acorde con el mandato contenido en los artículos 103 y 270 del Ordenamiento Supremo, evidentemente representa un avance importante en la lucha contra la Corrupción Administrativa.

8. Corolario de lo expuesto

En este orden de ideas, para combatir la corrupción administrativa acorde con la estrategia planteada y lograr la legitimidad y credibilidad institucional, recobrando los valores fundamentales propios de toda sociedad civilizada traducidos en la ética, la moral y de contera la honestidad, que lleven a un verdadero Estado Constitucional, Social y Democrático de Derecho en donde prime la dignidad humana, el interés general y la justicia social, como punto de partida se debe:

a. Crear cultura en los coasociados, principalmente en los servidores estatales, a través de un proceso pedagógico en que se les concientice sobre lo que implica la función pública encomendada, planteamiento que traduce la cristalización del control disciplinario en su fase preventiva.

b. Resulta imperioso materializar el control interno en sus modalidades gestión y disciplinario, en las diferentes entidades estatales conforme a los principios rectores que lo caracterizan, recordemos: igualdad, moralidad, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad. Solamente así se podrán fijar unas políticas que desencadenen prácticas y procedimientos adecuados para la corrección de las deficiencias, inconsistencias y debilidades comentadas.

c. La aplicación e implementación efectiva de la carrera administrativa, como forma de seleccionar por el sistema de mérito el ingreso, la permanencia y el ascenso o promoción  en los empleos de carrera.

d. Buscar los mecanismos necesarios para una oportuna administración de justicia en los diferentes campos (civil, laboral, administrativo, penal y disciplinario) fortaleciendo el aparato jurisdiccional del Estado. Sólo así, el Juez del Estado Constitucional, Social y Democrático de. Derecho, podría satisfacer las exigencias concretas de la justicia material.

e. Como quiera que el fenómeno se presenta también por debilidad en cuanto al control ciudadano e institucional sobre la gestión pública, se hace im​prescindible el fortalecimiento; de una parte, de los órganos de control del Estado, vale recordar, Procura​duría General de la Nación, Contra​loría General de la República y Personerías Distritales y Municipales; y de otra, la participación ciudadana, para que el ciudadano pueda ejercer verdaderos controles sobre la gestión pública, principalmente respecto a la ejecución de los presupuestos y procesos de contratación que conlleven un adecuado manejo del erario público, robusteciendo y acompañando las veedurías ciudadanas.

Con tal redimensionamiento se lograría una verdadera veeduría para el correcto manejo e inversión de los dineros públicos, junto con el control de resul​tados de la gestión estatal y natural​mente, el cumplimiento de las funcio​nes supralegales traducidas en la adecuada guarda y promoción de los derechos y deberes humanos, protección del interés público y vigilancia de la conducta oficial de quienes desempeñan funciones públicas.

Conclusión

i. La prevalencia de la dignidad humana y del bien común, interés público, colectivo, interés general; constituye el reto más importante del Estado Constitucional, Social y Democrático de Derecho; y la política, se erige como un instrumento fundamental para su materialización, dentro de la dinámica propia de la organización política, escenario que es protagonizado por Gobernantes y Gobernados, en quienes los valores morales deben constituir la guía permanente de sus actuaciones
. 
ii. Como quiera que el gobernante juega un papel protagónico en la restauración de tales valores, debe mostrar resultados concretos de su gestión, ya que el compromiso y la responsabilidad por el momento co​yuntural que vive el país resultan de una enorme tras​cendencia, especialmente para los servidores estatales, pues en la medida en que logren hacer efectivo el control disciplinario y el control ciudadano sobre la gestión pública, acorde con la estrategia constitucional planteada, estarán construyendo las bases ju​rídicas de un Estado participativo, pluralista, en donde impere la demo​cracia real o sustancial; y de unas instituciones que se proyectan en el tercer milenio y que se justificarán y tendrán razón de ser, si propugnan por una admi​nistración pública, honesta, eficiente, garante de los derechos humanos y del interés público, donde la conducta de los servidores estatales consulte siempre la idea de justicia social, como único camino para lograr la paz, enmarcada naturalmente dentro de los valores constitucionales de libertad, igualdad, solidaridad, justicia, participación y dignidad humana, como presupuestos básicos para llegar a la Colombia que todos anhelamos.

iii. Pensar y actuar en contravía de lo manifestado, equivale a patrocinar la situación de crisis que en forma directa o indirecta afecta a su población y que de no solucionarse más temprano que tarde y con el concurso de todos, inexorablemente llevará a la incertidumbre de un mejor futuro del pueblo colombiano, quedando la corrupción y la violencia, como únicos legados para las generaciones venideras. 
LIBRO PRIMERO

PARTE GENERAL

ESTRATEGIAS JURÍDICAS EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCIÓN*
                                                      Por Esiquio Manuel Sánchez Herrera**
1. El funcionamiento de la fórmula Estado Social y Democrático de Derecho y sus cometidos frente a los intereses sociales

La formula Estado Social y Democrático de Derecho que implanta nuestra Constitución Política de 1991, propicia desde el punto de vista de teoría constitucional cierta incompatibilidad entre el significado y los efectos de los elementos que integran la sistemática de la formula.

Como bien lo destaca Cossio Díaz, mientras que con el Estado de Derecho se quiere desplegar una idea de libertad al margen de actuaciones estatales, el Estado Social requiere de ellas para superar determinadas desigualdades. Es por esto que la actuación a partir de una sola cláusula puede significar la disminución o anulación de la restante. Igualmente, la elevación de cualquiera de estas cláusulas a un carácter absoluto genera una situación de parálisis en el ordenamiento al no poderse restringir ninguna de ellas por la extensión de la otra. Es precisamente en este contexto en el que Mortati afirmaba que la contraposición en términos de irreductibilidad entre estas dos formas de Estado se hace descansar necesariamente en la absolutización de una frente a la otra, al punto de exaltarla a modelo ideal
.

En efecto, mientras la partícula de lo social se ocupa de la realización de la igualdad en sentido material del disfrute, garantía y respeto de los derechos fundamentales del individuo, el elemento derecho consignado en la formula apunta a la realización de libertad de la persona en una doble visión: de una parte, la posibilidad de desenvolvimiento total de los miembros de la sociedad, y por otra, la restricción en las atribuciones de los órganos del Estado en lo que alude a su actuación  en la sociedad. Conforme con la segunda los poderes del Estado están limitados y no podrían afectar las libertades ciudadanas. Esta caracterización del Estado de Derecho supone la preponderancia de esa garantía de la libertad, sobre otras opciones que también son presupuestos del Estado de Derecho, como lo son: supremacía del principio de legalidad y tridivisión de poderes, en el que se predique un recíproco control y equilibrio de los mismos.      

En la medida en que los tres elementos conforman la cláusula y ella no puede mantener esa dicotomía que suscitan sus elementos individualmente considerados, se hace necesario explotar un elemento que funciona como pilar para la realización de los cometidos de esa forma de Estado, se trata del principio de dignidad humana que sin lugar a dudas posee la materia para unificar y matizar los efectos de cada uno de los elementos configuradores de la formula. En ese sentido el respeto de la Dignidad Humana representa el fundamento y límite del orden jurídico político del Estado Social y Democrático de Derecho, principio que además tiene la virtud de relativizar los calificativos de esa impronta acogida por nuestra Constitución Política de 1991. De ahí que sea correcto considerar como lo viene haciendo una parte de la doctrina española al resaltar el sentido medial que tienen al interior de esta forma de Estado los valores de igualdad y libertad, a favor de un concepto inmanente y trascendente como lo es el de Dignidad Humana. 

La consolidación y funcionamiento de la formula implican de suyo varias opciones de desarrollo, tales como que en el futuro los poderes públicos a partir de técnicas provenientes del Estado de Derecho promuevan las condiciones para que la libertad y la igualdad de los ciudadanos se realicen materialmente. 

De esa misma manera, la actuación impuesta por la Constitución a los órganos públicos, lejos de circunscribirse a abstenciones, significa prever la prosecución de metas colectivas. La finalidad protectora del Estado de Derecho no ha desaparecido, sólo que ahora debe aportar el conjunto de sus métodos a la realización de nuevos objetivos
. Entre esos objetivos está, por supuesto, el combatir de manera eficaz y frontal el fenómeno de la corrupción administrativa.

2. El concepto de corrupción

La corrupción es un fenómeno multidimensional, en el que se involucran aspectos morales y éticos y  refleja los valores introyectados en una determinada sociedad. En nuestro sentir la corrupción es un flagelo que afecta la estructura misma de un modelo de Estado en cuanto implica una conducta o conjunto de comportamientos que van en contravía de los fines y principios que orientan y sirven de sustento al ejercicio cabal de la función publica. La corrupción niega la pretensión del interés general sobre el particular como fin del modelo de Estado. Este fenómeno impide que el Estado garantice la moralidad y la transparencia que le es consustancial en la tarea del manejo de los recursos públicos. 

El fenómeno de la corrupción supone una interacción entre el sector privado y el sector de lo público, en la que se hace prevalecer un interés egoísta y mezquino sobre el interés general. De esa manera se produce un desequilibrio que afecta las bases mismas del Estado.

Conclusión previa. La corrupción genera una inestabilidad y un desequilibrio de la formula Estado Social y Democrático de Derecho en la medida en que no permite que el Estado cumpla de manera debida los fines que constitucionalmente le están encomendados. La corrupción impide materializar los principios de igualdad, libertad y dignidad en los que se asienta este modelo de Estado. Este flagelo obstaculiza el compromiso del estado de ofrecer mejores condiciones de vida para los asociados, perturba el acceso a la educación, a la salud y al trabajo en condiciones dignas. La corrupción perturba el aspecto democrático que les propio a este modelo, en tanto impide la libertad de elección y obstaculiza la adopción libre de decisiones del pueblo, en la toma de las determinaciones que hacen los poderes públicos y que lo afectan.

La reingeniería del modelo de Estado aquí concebido hace indispensable, entonces, iniciativas y estrategias postuladas desde el fragmento “Derecho” que hace parte de la formula: Estado Social y Democrático de Derecho, par posibilitar el cumplimiento misional tanto en lo social como en lo democrático. Así las cosas, además de las tareas de modernización, de hacer eficiente al Estado y de estimular y propiciar la transparencia en la función pública y comprometer a la sociedad en la lucha contra la corrupción, se hace necesario poner en práctica los instrumentos jurídicos, consustanciales al Estado de Derecho, y sobre todo, esclarecer los efectos interpretativos de esas herramientas para viabilizar su operancia. Ese es el objetivo de esta ponencia, además de identificar las principales instituciones jurídicas que sustentan estrategias de lucha contra la Corrupción, establecer un marco filosófico que haga factible el uso adecuado de las mismas.

Para el logro de ese objetivo, bueno es recordar que en la teleología funcional de este modelo de Estado, a los servidores públicos les competen unas tareas de las cuales se puede inferir la naturaleza especial de los deberes, en ese sentido el modelo de estado constitucional implica mayores compromisos, en tanto los servidores oficiales como representantes de los poderes públicos tienen como misión fundamental la protección y garantía de los derechos fundamentales de los ciudadanos. Ahora hay unos mayores compromisos de actualización del conocimiento de la función, de diligencia en la prestación del servicio público y por supuesto de moralidad y eficiencia, a tal punto que se suele decir que los deberes están en esta concepción estatal, en un sentido de intensificación y consolidación.

Ya en el preciso campo de las estrategias jurídicas haremos mención a las que en nuestro sentir son las de mayor trascendencia para que, bien utilizadas, constituyan herramientas de suma valía en la lucha contra la corrupción administrativa. Para tal cometido señalaremos algunas contenidas en el derecho penal sustancial, penal especial, procesal penal y en el campo del derecho disciplinario. 

3. Estrategias del Derecho Penal sustancial en la lucha contra la corrupción
3.1. La comisión por omisión en la función pública 
Resulta claro hoy día que la interpretación gramatical y exegética del artículo 211 Constitucional, inciso segundo, que señala que:

“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”. 
Es una interpretación superada y va en contravía de los principios que rigen  la función pública, pues es evidente que el Delegante sigue conservando unos precisos deberes de coordinación, vigilancia, control, información y seguimiento del tema delegado, en ese sentido asume una posición de garante que lo obliga a impedir los resultados lesivos a la función pública que pueda realizar el delegatorio con ocasión de la materia delegada. Así lo dejó puntualizado la Corte Constitucional en la sentencia T-170 del 25 de febrero de 2005.

El código penal colombiano en su artículo 25, soporta legalmente la posibilidad de perseguir aquellos actos de corrupción que realizados por subordinados pueden ser atribuidos a los superiores jerárquicos cuando han faltado a los deberes de vigilancia, control y seguimiento que legalmente les compete. Para ello es preciso, en aras de dejar a salvo el principio de culpabilidad que implica la erradicación de la responsabilidad objetiva, el cumplimiento de los siguientes requisitos que tienen relación con la satisfacción del tipo complejo:

a. El tipo objetivo. Comprende la concreta situación típica y supone la exigencia de actuar, por tal motivo la imputación de la conducta deviene por el omitir lo que legalmente le era exigible. Para imputar la conducta es indispensable que el agente haya tenido la posibilidad cierta y real de haber actuado. Surge así la posición de garante por parte del superior respecto del hecho realizado por el inferior y que implicaría la posibilidad cierta de haber evitado el resultado.

b. El tipo subjetivo. Comprende el conocimiento por parte del agente de la situación típica, esto es, la prueba en el proceso de que sabía de las irregularidades atribuibles al subordinado y a pesar de ello no cumplió con lo que legalmente le correspondía. También supone el conocer de la propia capacidad individual para evitar el resultado lesivo. Es posible la imputación imprudente, sería la regla general, en aquellos eventos en los cuales el superior no se entera del resultado lesivo y por tal motivo no lo impide, y no obtiene el conocimiento, precisamente por violar el deber objetivo de cuidado que le era exigible en torno al control de la función delegada o desconcentrada.

En el tema de las posiciones de garantes es de suma valía aquella interpretación que nosotros habíamos hecho desde el 2002 y que la Corte Suprema de Justicia desarrolló en 2006, en virtud de la cual el parágrafo del articulo 25 del código penal limita exclusivamente las posiciones de garante materiales en torno a los delitos que tienen que ver con ciertos bienes jurídicos tales como la vida e integridad personal, la libertad individual, y la libertad y formación sexuales. En ese sentido las posiciones de garantes cuyas fuentes estén en la Constitución, la ley, los reglamentos y los contratos, es decir, las denominadas formales cuya regulación surge de la dicción de los artículos 25 primer inciso, y 10, no se encuentran limitados por el parágrafo, con lo cual es posible imputar conductas relacionadas con la función pública, como los delitos contra la administración pública en comisión por omisión. De ahí que no demoraran las condenas en el tema contractual con imputaciones en sede de omisiones impropias.

3.3. La conciencia potencial como presupuesto del juicio de culpabilidad
Generalmente los servidores públicos actúan sin estar seguros de si realizan o no una acción ilícita. No se representan tal eventualidad como algo seguro, sino simplemente como algo posible y dudan, por tanto, acerca de la ilicitud de su conducta. De ahí que se plantee el problema del grado de certeza o de probabilidad para afirmar cuándo existe conocimiento de la ilicitud y poderlo diferenciar así de los casos en que existe un error de prohibición vencible o invencible 

El contenido del conocimiento de la prohibición plantea el problema de cuál debe ser el objeto que debe conocer el agente para poder elevar el juicio de imputación personal del injusto. Es suficiente, acaso con conocer la prohibición del hecho, o lo es, con conocer la dañosidad social del acto, o son necesarios los dos componentes. Para resolver ese cuestionamiento es preciso acudir a lo que el artículo 32-11 del Código Penal expresa al respecto, esa norma señala:

..Para estimar cumplida la conciencia de la antijuridicidad basta que la persona haya tenido la oportunidad, en términos razonables, de actualizar el conocimiento de lo injusto de su conducta”.

 De tal regulación se extrae inmediatamente la siguiente conclusión previa: si la conciencia de la antijuridicidad es condición necesaria para el juicio de imputación personal del injusto, y si el dolo pertenece al tipo subjetivo, la ausencia de conocimiento de la antijuridicidad deja intacto el dolo, pero excluye la culpabilidad. Si se es coherente con estas consecuencias, hay que exigir una conciencia actual de la antijuridicidad para predicar la culpabilidad plena del agente, pues la total ausencia de conocimiento excluye totalmente la culpabilidad y la total conciencia (la actual) permite predicar la total culpabilidad. En otras palabras: el error de prohibición invencible corresponde  a la ausencia total de la conciencia de la antijuridicidad, por lo tanto no se predica culpabilidad en la conducta del autor y por tanto no habrá lugar a imponerle sanción alguna.

Si se parte de la premisa anterior y se tiene como lo hace el código penal que frente al error de prohibición vencible le asigna la sanción del  respectivo tipo penal rebajado en la mitad, se debe reconocer que el error de prohibición vencible no excluye tampoco el dolo, y que el agente actúa con posibilidad de salir del error, esto es, con posibilidad de actualizar el conocimiento del injusto, es claro entonces, que la posibilidad de actualización compromete la responsabilidad de la persona, precisamente por la obligación y el compromiso de atender los deberes funcionales. Se implanta de ese modo en nuestro país una especie de ética de la responsabilidad penal, en virtud de la cual los servidores públicos son responsables de la juridicidad de sus decisiones, dentro de los límites de su capacidad de conocimiento ético-social.

Ahora bien, si el presupuesto de la culpabilidad plena es el conocimiento actual de la prohibición, en casos en los cuales la persona tenía la posibilidad de actualizar el conocimiento de lo injusto de su actuar, la consecuencia necesaria es aplicar la pena del tipo penal respectivo que se comete, empero rebajada en la mitad. En ese sentido, tal consecuencia punitiva es la que corresponde a la actuación en error de prohibición vencible.

El Código penal no se expresa en términos de posibilidad, sino en el de oportunidad, son conceptos diferentes, pero que apuntan a lo mismo: conocimiento inactual de la prohibición. Lo que es posiblemente y lo que sería oportuno significan sin más: falta de conocimiento en el momento del hecho. Con toda razón se sostiene que lo potencial, lo posiblemente y lo oportuno (oportunidad en términos razonables) no son otra cosa que falta de conocimiento en el preciso momento en el que se actúa.   

4. Estrategias del Derecho Penal Especial en la lucha contra la corrupción

La ley 599 de 2000 quiso reforzar esa pretensión de lucha contra la corrupción que se propició con el Denominado Estatuto anticorrupción, Ley 190 de 1995. Para ello estableció en la configuración de los tipos penales varios elementos indispensables para reorientar las interpretaciones penales con el ánimo de hacer practicables esas disposiciones. 
Veamos:

El artículo 408 que regula el delito de celebración de contratos por violación del régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades. En esta disposición se estableció que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades cuyo desconocimiento en la celebración del contrato configura el delito, no solo lo constituía aquellas causales señaladas en la ley, sino también lo que establece la Constitución Política. Parecería que tal inclusión no aporta nada cuando se sabe que la Constitución es la norma superior del ordenamiento jurídico, sin embargo como la naturaleza de la tipicidad penal es tan exclusiva y precisa que si no se hacen las menciones específicas no se podría atribuir un delito como este. En este sentido es de muy importancia tener en cuenta, entre otras disposiciones, lo contemplado por los artículos 122, 126, 127, 128, 129 y 179 de la Constitución.

El artículo 409 que contempla la conducta punible de interés indebido en la celebración de contratos. En esta disposición se sustituyó la expresión interés ilícito al que estaba referido el anterior artículo 145 del código penal, por la de interés indebido, para clarificar que lo ilícito podría estar referido a lo contrario a la ley, más en lo indebido también entra lo que va en contravía de principios como los de moralidad, eficiencia, transparencia y moralidad. Bueno es recordar que en sede de este delito también se configura la conducta típica cuando el interés apunta al beneficio de la administración pública, así lo expresó la Corte Suprema de Justicia:

“Si el interés deviene a favor de la Administración (verbigracia, el contrato celebrado, con atención personal, se presenta como fructuoso para la Administración, o de mayor rendimiento para esta), el delito se ha consumado, porque en esta modalidad no se demanda la existencia de un interés en perjuicio, pues no se busca sancionar negocios prohibidos sino disconformes con el ejercicio de la función pública. El interés, así traduzca éste un aprovechamiento económico, puede permitir un beneficio para la administración o para terceros. No se correlaciona para nada utilidad y daño. Son dos aspectos indiferentes y ajenos al problema de la negociación incompatible que persigue mantener la función en lo que debe ser: separar el instrumento u órgano del estado de la apetencia o interés  particular. Además la naturaleza de este delito es la de ser formal y no de resultado
.

También es del caso resaltar que este tipo penal es carácter subsidiario por lo cual tal conducta se subsume por los dos restantes delitos contractuales.

El artículo 410 del código penal contempla la conducta denominada Contrato sin cumplimiento de requisitos legales. De esta disposición fue suprimida la expresión “con el propósito de obtener un provecho ilícito para sí, para el contratista o para un tercero”, que al ser un ingrediente subjetivo era necesario demostrarlo o probarlo para así poder predicar la tipicidad, situación que en la mayoría de los casos hacía inaplicable la disposición. Así las cosas, para imputar el tipo será suficiente con demostrar que el contrato fue tramitado, celebrado o liquidado desatendiendo el cumplimiento de los requisitos considerados esenciales para el mismo.

Es importante señalar que conforme con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, es factible imputar el concurso ideal entre el delito de violación al régimen constitucional y legal de inhabilidades e incompatibilidades con el delito de Celebración de contratos sin el cumplimiento de los requisitos legales esenciales.

Otro tema de suyo importante tanto en el campo penal como disciplinario tiene que ver con la favorabilidad en los delitos contractuales, sobre todo en el delito de celebración de contratos sin el cumplimiento de requisitos legales esenciales, en punto específico al cambio de la normatividad que sirve de sustento para rellenar el tipo penal en blanco. El evento sería en aquel proceso en virtud del cual el requisito contractual que se encontraba vigente para el momento de la comisión del hecho, desaparece con posterioridad por virtud de las reformas a las leyes contractuales, surge el interrogante si en tal evento debe aplicarse la favorabilidad tanto en sede penal como disciplinaria. Al respecto la Corte Suprema de Justicia siguiendo el pensamiento del profesor Silva Sánchez ha determinado que en tal caso no procede la aplicación de tal principio por cuanto no se afectaría el núcleo básico de la imputación, toda vez que la variación acaecida no se refiere al texto de la norma penal en blanco, sino a las disposiciones que la complementan. Así expresó la Corte:

“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.

..Algo similar cabe predicar de la ilicitud de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, cuando ahora, recientemente expedida una nueva ley que modifica el régimen de contratación oficial, son otras las exigencias que se plantean 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 más 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”
.

Tales apreciaciones resultan del todo válidas para el tema disciplinario, pues no se varía o muta la naturaleza de la falta por la variación de la norma en blanco. 

Se sancionan además en nuestro país varias conductas que tendrían su fuente en la Convención Interamericana de lucha contra la corrupción, tales como las contenidas en los artículos 433 del Código Penal, como  el Soborno Trasnacional y el artículo 434 la asociación para la comisión de un delito contra la administración pública. Rezan esas disposiciones:

“El nacional o quien con residencia habitual en el país y con empresas domiciliadas en el mismo ofrezca a un servidor público de otro Estado, directa o indirectamente, cualquier dinero, objeto de valor pecuniario u otra utilidad a cambio de que éste realice u omita cualquier acto en el ejercicio de sus funciones, relacionado con una transacción económica o comercial”.

“El servidor público que se asocie con otro, o con un particular para realizar un delito contra la administración pública, incurrirá por esta sola conducta en prisión de uno a tres años, siempre que la misma no constituya delito sancionado con pena mayor. Si interviniere un particular, se le impondrá la misma pena.

También el código penal criminalizó unas nuevas conductas que no estaban en los códigos penales anteriores, como son los artículos 431 y 432, donde se sanciona la utilización indebida de información obtenida en el ejercicio de función pública y la utilización indebida de influencias derivadas del ejercicio de la función pública. Además, se consagró una nueva causal de agravación del delito de prevaricato en sus dos versiones, se trata de lo expresado por el artículo 415, en el que se aumenta una tercera parte cuando el prevaricato se comete en actuaciones judiciales o administrativas relacionadas con delitos de genocidio, homicidio, tortura, desplazamiento forzado, desaparición forzada, secuestro, secuestro extorsivo, extorsión, etc.,

1. En el ámbito disciplinario. Sobresalen la suspensión provisional contenida en el artículo 157 de la Ley 734 de 2002. Medida procedente en relación con faltas gravísimas o graves,  mediante decisión motivada, en la investigación o el juicio, que implica la suspensión de la función cargo o servicio, sin derecho a remuneración, por un término inicial de tres meses, siempre que existan serios elementos de juicio que permitan inferir la interferencia del autor en la realización del proceso, continúe cometiendo la falta o la reitere.

Las medidas preventivas del artículo 160.  Procede siempre que se adelanten diligencias disciplinarias, su titular es el Procurador General de la Nación o el personero municipal, ellos puede solicitar de la administración la suspensión del procedimiento administrativo, actos, contratos o su ejecución para que cesen los efectos y se eviten los perjuicios, siempre que se evidencien circunstancias que permitan inferir que se vulnera el ordenamiento jurídico o se defraudará al patrimonio público.

También es importante en materia disciplinaria lo consagrado en el artículo 175-3,  en torno a una causal autónoma del proceso verbal, la norma dice: en todo caso y cualquiera que fuere el sujeto disciplinable, si al momento de evaluar sobre la decisión de apertura de investigación estuvieren dados los requisitos sustanciales para proferir pliego de cargos se citará a audiencia. Esta causal agiliza el trámite procesal sin vulnerar garantías procesales. Su sustento procesal está en la magnitud y el significado probatorio. 

En materia procesal, sobresale el numeral 10 del artículo 324 de la Ley 906 de 204 que expresa:

“Cuando en atentados contra bienes jurídicos de la administración pública o recta impartición de justicia, la afectación al bien jurídico funcional resulte poco significativa y la infracción al deber funcional tenga o haya tenido como respuesta adecuada el reproche y la sanción disciplinarios”.    

Esta causal de la justicia de oportunidad es de suma importancia por cuanto hoy en día no existe en la ley motivo diferente de este  para que en relación con la comisión de delitos contra la administración pública o la recta y eficaz impartición de justicia se pueda llegar a la extinción de la acción penal o a la renuncia de la persecución punitiva.

Antes que todo, cabe anotar que la ley determina que la afectación del bien jurídico en relación con los dos tipos de delito ya señalados debe resultar “poco significativa” para que sea procedente la justicia de oportunidad. De ello se desprende que debe tratarse de delitos, con lo cual quedan excluidas las bagatelas, en ese sentido la trasgresión de la función pública debe comportar poca trascendencia. En principio, la causal comprende cualquiera de los delitos que hacen parte de la administración pública y la impartición de justicia. De esa manera queda en claro que en esta caso no existe en la ley una referencia a ciertos delitos de aquellos dos títulos, sino al bien jurídico. Así por ejemplo podría estar referida a un peculado por apropiación, a la concusión, al cohecho o a la misma contratación estatal, entre otros, y no solamente al peculado por uso o al culposo. Obvio en la práctica será muy difícil que se aplique a los primeros, empero el mensaje del código es que si se puede aplicar en tales eventos.

Tal como se plantea la causal, desde el punto de vista teórico, se presentan  algunas complejidades. Veamos algunas situaciones por considerar en el ámbito de la administración pública. En el plano de la insignificancia de estos delitos se suele decir que existen casos de muy poca monta: una, el servidor público que vende barato la administración pública y otra, aquella leve irregularidad administrativa que de todas maneras puede comportar la configuración de un delito. En el primer evento conforme a la filosofía que acompaña a los principios de la función pública, debe entenderse que es más proclive a la corrupción, como principal fenómeno que la afecta, aquel servidor público que tiene poca estimación por la misma. Y se tiene poca estimación por la función pública cuando ella se feria, cuando por poca cosa se accede a  contrariar los deberes que la misma impone. Así, por ejemplo, se suele comparar la situación del agente de tránsito que por 20 mil pesos se abstiene  de imponer un parte  por una infracción de tránsito de un conductor, con la del juez que por una alta suma de dinero profiere una decisión contraria a derecho. En los dos casos  se afecta a la administración pública. No hay duda de ello. Además las dos son conductas graves desde el punto de vista social.

Sin embargo, la gravedad de las dos conductas puede ser matizada a partir de otras reflexiones, al menos en lo que concierne al servidor de tránsito viario. Conforme con el primer caso se puede decir que es más corrupto quien vende más barato la función pública. Empero, también cabe expresar  que la función pública es diferente de acuerdo con la naturaleza del servicio que se presta. Así habría quienes se desempeñan en el servicio de controlar el tránsito automotor y otros, por ejemplo, al impartir el servicio de la justicia. Se puede decir, de ordinario, que es más importante el segundo servicio que el primero. En términos económicos, los cuales no son los más propicios para medir la función publica, podemos expresar que tanto en el primer servicio la sanción máxima que podría llegar a imponer el agente de tránsito por una infracción no superaría el millón de pesos y la inmovilización  de l vehículo, en el segundo evento el juez respecto de un concurso de delitos podría llegar a imponerle a una persona hasta sesenta años de prisión. Desde ese punto de vista de la naturaleza del servicio la afectación de la administración pública sería diferente.

En concreto, se trata de dos servidores públicos corruptos; empero, en el caso del policía la matización de la gravedad de la conducta puede darse a partir de la naturaleza del servicio que presta, y sobre todo, esa gravedad se disminuye cuando existe un mecanismo idóneo para la emisión del juicio de reproche que no necesariamente debe ser el del derecho penal. Esa misma interpretación debe darse en el caso de irregularidades administrativas leves que confluyen a la configuración del delito.

En nuestro sentir, el juez del ejemplo en ningún caso se podrá beneficiar de la aplicación de la oportunidad, pues en el evento debe acudirse tanto al reproche penal como al disciplinario. Lo cierto es que en la función pública y en la recta impartición de justicia el servicio no tiene precio.

En el caso del agente de tránsito si él solicita la “mordida” valiéndose de su potestad, para abstenerse de imponer el parte, se estará frente a un delito de cocusión, mientras que si él recibe la dádiva de parte del particular a iniciativa de este, estaría incurso en el reato de cohecho. En los dos eventos incurrirá en la falta disciplinaria descrita en el numeral primero del artículo 48 de la Ley 734 de 2002. Esa disposición reza:

Son faltas gravísimas las siguientes: “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”.

Para este tipo de faltas, cuando son dolosas, la ley señala una sanción de destitución e inhabilidad general que puede ser entre diez y veinte años. En el caso del agente de tránsito que hemos analizado, consideramos que el juicio de reproche  del derecho disciplinario sería suficiente, pues le implicaría la destitución del cargo y una inhabilidad que oscilaría entre diez y veinte años, lo que implica su separación de la función pública por ese lapso. Es evidente que este tipo de sanciones logra la finalidad de la protección de la función pública, pues se retira al funcionario del servicio por su comportamiento infractor de las finalidades esenciales de la administración.

La causal en estudio materializa esa pretensión de la oportunidad de conseguir que el derecho penal sea  la última ratio y que su actuación sea compatible con su misión de derecho penal fragmentario.

Para algún autor tal causal es inconstitucional y contraria al Estado de Derecho y para otro, no es necesario que el servidor público resulte sancionado en el ámbito del derecho disciplinario. Nos apartamos de tales consideraciones. A más de la declaratoria de exequibilidad de la causal por parte del Tribunal Constitucional, cabe resaltar en primer lugar, la Corte Constitucional se ha pronunciado de forma reiterada en el sentido de indicar que la investigación y la sanción disciplinaria persiguen finalidades muy diferentes a las del derecho penal. Así por ejemplo, en sentencia C-244 del 30 de mayo de 1996, expresó:

“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. En efecto, en cada uno de esos procesos se evalúa la conducta del implicado frente a unas normas de contenido y alcance propios. En el proceso disciplinario contra servidores estatales se juzga el comportamiento de estos frente a normas administrativas de carácter ético destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y moralidad de la administración pública; en el proceso penal las normas buscan preservar bienes sociales más amplios”.

Aspectos que se reiteran en la sentencia  C-124 del 18 de febrero de 2003, al determinar la exequibilidad del artículo 48, numeral primero de la Ley 734 de 2002, en cuanto se consideran igualmente las diferencias existentes entre uno y otro procedimiento. Además, el legislador lo que ha considerado para el establecimiento de la causal es la existencia de una sanción que frente al caso no necesariamente tiene que ser la del derecho penal.

En relación con el otro aspecto, en nuestro sentir, es claro que es la misma ley la que indica que es necesario que en sede del derecho disciplinario se produzca la sanción. En el artículo 324, numeral 10, se dice: “y la infracción al deber funcional tenga o haya tenido como respuesta adecuada el reproche y la sanción disciplinarios”. Y es claro que ello sea así en tanto se renuncia a la persecución penal, porque ya fue suficientemente con la disciplinaria. Ahora bien, para efectos de la renuncia de la persecución penal por esta causal se requiere que en sede disciplinaria el proceso haya culminado con la declaratoria de responsabilidad y la correspondiente imposición de la sanción, si no se ha proferido fallo, pues procederá en lo penal la suspensión del procedimiento, mientras se espera la emisión de la sentencia. Deberá valorarse en lo penal para la oportunidad si la condena disciplinaria es lo suficientemente adecuada respecto del comportamiento infractor, es muy posible que en muchos casos no lo sea. De ahí que, además de la existencia de la sanción disciplinaria, sea determinante estimar que el reproche disciplinario es adecuado para suplir al derecho penal.

Hemos mostrado una selección de estrategias jurídicas que se constituyen, bien utilizadas, en seguros instrumentos de lucha eficaz contra el aterrador fenómeno de la corrupción administrativa.

APLICACIÓN DE PRINCIPIOS E INTEGRACIÓN NORMATIVA

Por Óscar Villegas Garzón*
Introducción 

El propósito del presente ensayo es ofrecer una aproximación a los principios normativos que orientan la aplicación del Código Disciplinario Único (Ley 734 de 2002); como se trata de un tema transversal, que puede permearse, con mayor o menor intensidad a otros cuerpos normativos, en un proceso recíproco de complementación (o de reenvío genérico o específico) las páginas que siguen pueden ser de interés para el estudioso o aplicador de la temática propuesta.

El artículo 21 del Código Disciplinario Único es del siguiente tenor:

Aplicación de principios e integración normativa. En la aplicación del régimen disciplinario prevalecerán los principios rectores contenidos en esta ley y en la Constitución Política. En lo no previsto en esta ley se aplicarán los tratados internacionales sobre derechos humanos y los convenios internacionales de la OIT ratificados por Colombia, y lo dispuesto en los códigos Contencioso Administrativo, Penal, de Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil en lo que no contravengan la naturaleza del derecho disciplinario.

Ningún Código, por más ambicioso, audaz y exhaustivo que pretenda ser el legislador,  puede ser autosuficiente en la medida en que no necesite acudir a otras fuentes normativas para complementar sus propias previsiones; y de lograrse el supuesto cometido de estructurar un cuerpo legal agotado, sus dimensiones serían tales que lo harían inmanejable, haciéndolo poco eficiente, aparte de denso y pesado.

Pero no sólo es dable pensar en la inevitable insuficiencia del cuerpo articular que se va a emitir sino, además, en la eventualidad de que otros estatutos normativos y, en especial, los reglamentarios, necesiten abrevar en él.

El Código Disciplinario Único no podía ser la excepción; por ello el legislador, en lugar de ofrecer un interminable listado de disposiciones adicionales y/o complementarias que se encuentran mejor ubicadas en otros lugares, prefirió autorizar su remisión a variados textos legales, en forma a veces en forma genérica, a veces específica, con varios propósitos: 

Primero, afincar la prevalencia de los Principios Rectores previstos en el propio Código Disciplinario Único y, por supuesto, en la Constitución.

Segundo, autorizar en forma expresa al intérprete, al operador, al juez disciplinario, que en lo no previsto en el mismo, se aplicarán los tratados internacionales sobre Derechos Humanos, los Convenios Internacionales de la Organización Internacional del Trabajo  (OIT) y lo dispuesto en el Código Contencioso Administrativo, en el Código Penal, en el Código de Procedimiento Penal y en el Código de Procedimiento Civil, con una condición: que no contravengan la naturaleza del Derecho Disciplinario.

Planteadas así las cosas, el subsiguiente proceso de decantación normativa para establecer cuál texto que se debe aplicar, presenta sus dificultades en los casos en que el precepto extranormativo ha sido derogado, u objeto de declaratoria de inexequibilidad o inconstitucionalidad, o cuando coexisten dos o más textos como sucedió (¿o sucede) con los Códigos de Procedimiento Penal (Leyes 599 de 2000 y 906 de 2004), o en los eventos de aplicación directa de la Constitución Política.

Por supuesto que la aplicación de lo dispuesto por el propio Código Disciplinario Único, la Constitución Política, los tratados internacionales sobre Derechos Humanos y los Convenios Internacionales de la OIT resultaba imperiosa, así la Ley 734 de 2002 no lo dijera de manera expresa; y la aplicación de los Códigos precitados es residual en la medida en que a ellos se acudirá cuando no exista norma que contemple la situación que se trata de resolver.

El artículo 21 consta, como se deduce de su título, de dos partes: 

La primera, que trata de la aplicación de principios rectores contenidos en la propia Ley 734 de 2002 (artículos 1 a 20) y en la Constitución Política (artículos 6º, 9º, 29, 53, 93, 94, 102, 122, 214, que no son los únicos); y 

La segunda, que se ocupa de la integración normativa que permite la aplicación autorizada de los tratados internacionales sobre derechos humanos, los convenios internacionales de la OIT, etc.

Esta precisión nos permite hacer varias aclaraciones:

1. Distinta de la aplicación obligatoria de los principios rectores es la integración normativa a la que se llega como consecuencia de la no previsión  en el Código Disciplinario Único de solución para el asunto concreto que deba ser resuelto, es decir, para el caso específico.

2. Porque, además de la aplicación de una norma extra-disciplinaria como consecuencia de la integración normativa, es posible acomodar preceptos no disciplinarios (constitucionales, internacionales, penales, civiles, etc.) en los casos en que el propio Código Disciplinario Único lo autorice de manera expresa, bien sea en forma general como sucede en el caso del artículo 36 en donde se señala que se “entienden incorporadas a este código las inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflictos de intereses señalados en la Constitución y en la ley”; o en forma especial, que es el caso del numeral 22 del artículo 35, cuando se invoca el artículo 1º., de la Convención Internacional sobre Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial, aprobada por Colombia mediante la Ley 22 de 1981.

3. Pero el Código Disciplinario Único no se conforma con citar normas en sentido material sino que en veces invoca aspectos puramente operativos como sucede en el numeral 23, artículo 28, que trata de ordenar o efectuar el pago de obligaciones en exceso del saldo disponible en el Programa Anual Mensualizado de Caja (PAC); esta situación no corresponde, por supuesto, a un proceso de integración normativa; tampoco de equitipicidad.

4. Ahora bien; el artículo 21 del Código Disciplinario Único trata de la aplicación de principios rectores y de la aplicación por integración normativa; esto significa que de lo que trata es de resolver,  en el caso de la integración normativa, una situación no prevista en la Ley 734 de 2002. Este principio del artículo 21 tiene una clara connotación positiva, un hacer, un aplicar; no la tiene en sentido negativo como sería el caso de no aplicar una norma (legal o reglamentaria, es decir, no constitucional ni supraconstitucional) porque, por ejemplo, el operador disciplinario considera que transgrede el ordenamiento superior y plantea, entonces, una excepción de inconstitucionalidad.

5. La norma legal a aplicar, como consecuencia de la integración normativa, puede corresponder a un precepto simplemente transitorio (mientras se resuelven algunas situaciones específicas), excepcional (crea situaciones especiales para casos especiales), temporal (tiene fijado un límite en su vigencia); no se trata aquí de un problema de sucesión de leyes sino de integración normativa a partir del postulado inscrito en el artículo 21.

6. Habrá eventos en los cuales es posible aplicar la Constitución Política en forma directa para finalidades que corresponden, en últimas, al Código Disciplinario Único; son los casos, verbi gratia,  de la aplicación que hace el Procurador General de la Nación, del procedimiento consagrado en el artículo 278, numeral 1,  de la Carta, respecto de las faltas disciplinarias allí tipificadas; de las inhabilidades e incompatibilidades plasmadas en el artículo 180 idem. Véase Cuadro No. 1.

1. Antecedentes

La redacción del artículo 18 de la derogada Ley 200 de 1995 era más simple, aunque la aplicación de los Códigos Penal, Procedimiento Penal y Contencioso Administrativo era directa y no simplemente residual; la misma autorreferencia que el Código Disciplinario Único se hacía, a la par de la Constitución, era apenas obvia.

Ahora, con la nueva redacción del artículo 21 la situación es mucho más clara: se mantiene dicha autorreferencia al Código Disciplinario Único, la invocación expresa de la Constitución Política y la aplicación, en lo no previsto, de los códigos ya mencionados, pero, insisto, con la condición de que no se contravenga la naturaleza del Derecho Disciplinario.

¿Cuál o cuáles elementos o principios son propios del Derecho Disciplinario, es decir, hacen parte de su esencia? Podríamos enunciar, en forma no exhaustiva, los siguientes: ilicitud sustancial, culpabilidad, función de la sanción disciplinaria, el sistema de numerus apertus, el tipo genérico de cobertura.

De los cuatro códigos mencionados en el artículo 21, los que más se aproximan al Derecho Disciplinario (no al Código Disciplinario Único) son el Derecho Administrativo, el Derecho Penal y el Derecho Procesal Penal lo que implica, forzosamente, que serán los Códigos Contencioso Administrativo, Penal y de Procedimiento Penal los principales referentes, aunque, con la aclaración, de las diferencias intrínsecas con el nuevo sistema penal acusatorio

Aclaramos que de los códigos de procedimiento penal “vigentes”, la mayor aproximación se tiene con la Ley 600 de 2000; respecto de la aplicación “integral” de la Ley 906 de 2004 tenemos serias reservas, aunque, la aplicación de uno no implica, de manera forzosa, la inaplicación del otro, todo dependerá de la situación concreta que se trate de resolver y de la proximidad con el disciplinario.

Del Derecho Administrativo es mucho lo que se puede aprovechar pero, aunque parezca absurdo, muy poco del Código Contencioso Administrativo (excepto su articulado inicial, algo sobre recursos, el eventual impacto de las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, alegatos de conclusión); del Derecho Procesal Civil también se pueden tomar varios referentes, no muchos y menos del Código de Procedimiento Civil, aunque existen situaciones allí ubicadas que pueden prestar algún aporte (por ejemplo, los conceptos de temeridad y mala fe, la notificación por estado, el concepto de caso fortuito y fuerza mayor).
 De todas maneras, el apoyo que todos ellos le pueden brindar al Derecho Disciplinario es simplemente instrumental, “ortopédico”, aunque pueden presentarse situaciones de indudable contenido dogmático, aunque se debe ser cuidadoso; por ejemplo, en el manejo del dolo y de la culpa.

El concepto de culpa, que ofrece el Código Civil, para vertirlo en un pliego acusatorio o en un fallo, nada tiene que hacer en el escenario disciplinario; es una institución específica de la responsabilidad contractual de los particulares, no de los servidores públicos ni de la Administración Pública.
La redacción final del artículo 21 dista un poco de las iniciales tentativas plasmadas en los proyectos que antecedieron a la Ley 734 de 2002; por ejemplo, en el proyecto inicial  encontramos la siguiente presentación:

“Integración normativa. En la aplicación del régimen disciplinario prevalecerán los principios rectores establecidos en la Constitución Política, los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia, este código y los códigos Contencioso Administrativo, Penal y de Procedimiento Penal”

Y en cuanto a la naturaleza del Derecho Disciplinario encontramos, en la Exposición de Motivos, las siguientes explicaciones:

“ ... La Procuraduría General de la Nación concluyó que las actuaciones disciplinarias son, sin duda, actuaciones administrativas con características propias que conforman el llamado derecho administrativo disciplinario, que si bien tiene semejanza con el derecho penal, en la medida en que ambos son manifestaciones de la potestad punitiva estatal, es un sistema autónomo e independiente, con objetivos y características propios, como la preservación de la organización y buen funcionamiento de las entidades, ramas y órganos del Estado y del correcto comportamiento de los individuos encargados de la prestación de la función pública. El derecho disciplinario se aplica en el marco de las relaciones de subordinación entre el funcionario y el Estado, para exigir obediencia y disciplina en el ejercicio de la función administrativa e impone sanciones por la violación de los deberes, las obligaciones y la inobservancias de las prohibiciones e incompatibilidades que la ley establece para el ejercicio de la función pública. Como su nombre lo indica, el objetivo que persigue el derecho disciplinario consiste en mantener la disciplina al interior de la institución estatal, lo cual constituye un objetivo político del Estado diferente al que busca garantizar mediante el derecho penal.

En este sentido, el derecho disciplinario no sólo se ocupa de los casos de enriquecimiento ilícito o de participación en política, que son los que más trascendencia y publicidad tienen. La actividad disciplinaria recae también, y en mayor medida, sobre la cotidiana indisciplina de los funcionarios, como el incumplimiento de los horarios, la demora en la realización de los deberes, el trato indebido al público y otras conductas similares que implican una diferencia de grado con los comportamientos que estudia el derecho penal, diferencia que se suma a las anteriores...”

En la Ponencia para Primer Debate al Proyecto de Ley 019 de 2000 Senado se mantuvo la redacción inicial presentada por el Procurador Jaime Bernal Cuellar pero se le adicionó al título la expresión “Aplicación de Principios”, ya que, según se lee en este documento, “se describe mejor el contenido del mismo”.

En la Ponencia para Primer Debate al Proyecto de Ley Número 129 Cámara, 19 de 2000 Senado se hizo la siguiente adición: “los convenios Internacionales de la OIT”. 

En la Ponencia para Segundo Debate Pliego de Modificaciones al Proyecto de Ley Número 129 de 2000 Cámara, 19 de 2000 Senado aparece la redacción final, tal como ahora la encontramos en el artículo 21, bajo la siguiente justificación:

“Este artículo tal como está concebido agrupa en un solo texto los conceptos de prevalencia de los principios rectores y la integración normativa. Según viene el texto redactado los mismos se confunden, por tanto se hace necesario deslindarlos, puesto que lo primero busca precisar los efectos de las normas rectoras y lo segundo cubrir los vacíos normativos.

Pero además, se hacía necesaria una precisión en torno a la aplicación por vía de remisión de otras normativas, toda vez que las mismas deben ser integradas respetando siempre la naturaleza del derecho disciplinario”.

2. Aplicación de principios rectores

La primera parte del artículo 21 trata de la aplicación, en el régimen disciplinario, de los principios rectores  contenidos en la propia Ley 734 de 2002 y en la Constitución Política.

En general, los principios rectores del Código Disciplinario Único son desarrollo de similares previsiones provenientes de la Constitución Política, así: la titularidad de la acción disciplinaria en cabeza de las Oficinas de Control Interno Disciplinario (artículo 2) proviene del artículo 209, inciso segundo, de la Constitución: La administración pública, en todos sus órdenes, tendrá un control interno que se ejercerá en los términos que señale la ley.

La titularidad de la acción disciplinaria (artículo 2) y la competencia preferente (artículo 3) cifrada en la Procuraduría General de la Nación dimanan del artículo 277, numeral 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.

Los principios de legalidad (artículo 4), debido proceso (artículo 6), reconocimiento de la dignidad humana  (artículo 8), presunción de inocencia (artículo 8), ejecutoriedad (artículo 11), celeridad (artículo 12), favorabilidad (artículo 14), igualdad (artículo 15), defensa (artículo 17), e interpretación de la ley  (artículo 20) provienen de la Constitución Política (artículo 28), a tal punto que aunque no hubieran estado consagrados de manera expresa en el Código Disciplinario Único su aplicación era obligatoria. 

CUADRO No. 1: PRINCIPIOS RECTORES

En el siguiente Cuadro mostramos esta estrecha relación entre los Principios Rectores del Código Disciplinario Único con la Constitución Política y con el Código de Procedimiento Penal:

	PRINCIPIO
	LEY 734/02 
	CONSTITUCIÓN
	PROCEDIMIENTO PENAL 

(Ley  599/00)
	PROCEDIMIENTO PENAL

(Ley 906 de 2004)
	CÓDIGO PENAL

(Ley 599 de 2000)

	Titularidad de la acción disciplinaria en la Oficina de Control Interno Disciplinario
	Artículos 2 , 76


	Artículo 209, inciso 2.
	
	
	

	Titularidad de la acción disciplinaria en la Procuraduría General de la Nación 
	Artículo 2
	Artículo 277 numeral 6
	
	
	

	Titularidad de la acción disciplinaria en el Consejo Superior de la Judicatura 
	Artículos 3, 194
	Artículo 256
	
	
	

	Poder disciplinario preferente de la Procuraduría General de la Nación 
	Artículo 3
	Artículo 277 numeral 6
	
	
	

	Legalidad
	Artículo 4
	Artículo 29
	Artículo 6º.
	Artículo 6º.
	

	Ilicitud sustancial
	Artículo 5
	
	
	
	

	Debido proceso
	Artículo 6
	Artículo 29
	
	
	

	Reconocimiento de la dignidad humana
	Artículo 8
	Artículos 1, 12, 53 inciso 5
	Artículo 1º.
	Artículo 1º.
	

	Presunción de inocencia
	Artículo 9
	Artículo 29
	Artículo 7º.
	
	

	Ejecutoriedad
	Artículo 11
	Artículo 29
	Artículo 19
	
	

	Celeridad de la actuación disciplinaria
	Artículos 12, 22, 94
	Artículo 209
	Artículo 15
	
	

	Culpabilidad
	Artículo 13
	Artículo 29
	Artículo 232
	
	

	Favorabilidad
	Artículo 14
	Artículo 29
	
	
	

	Gratuidad
	Artículo 10, 894, 92-7
	
	Artículo 22
	Artículo 13
	

	Igualdad ante la ley disciplinaria
	Artículo 15
	Artículo 13 inciso 1.
	5º.
	Artículo 4º.
	

	Concentración
	Artículo 175 inciso fin
	
	
	Artículo 17
	

	Doble instancia
	
	
	Artículo 18
	Artículo 20
	

	Contradicción
	Artículos 95, 90-1, 92-4
	
	Artículo 13
	Artículo 15
	

	Defensa
	Artículos 17, 93, 165
	Artículo 29
	Artículo 8º.
	Artículo 8º.
	

	Imparcialidad
	Artículo 22
	
	
	Artículo 5º.
	

	Intimidad
	
	
	
	Artículo 14
	

	Lealtad
	Artículo 22
	
	Artículo 17
	Artículo 12
	

	Oralidad
	Artículo 175 inciso fin
	
	
	Artículo 9º.
	

	Presunción de inocencia
	Artículo 9
	
	Artículo 7º.
	Artículo 7º.
	

	In dubio pro disciplinado
	Artículo 9
	
	
	Artículo 7º.
	

	Proporcionalidad
	Artículo 18
	
	
	
	

	Prueba inexistente
	Artículo 140
	Artículo 29
	
	
	

	Motivación
	Artículos 3º, 34-13, 69, 73, 97, 139, 141 inciso 2, 150 parágrafo 2, 157, 161, 170, 178, 183 y 184 numeral 1
	
	
	
	

	Interpretación de la ley disciplinaria
	Artículo 20
	Artículos 228, 229 y 230
	Artículo 24
	
	

	Aplicación de principios e integración normativa
	Artículo 21
	Artículos 4º., 93, 214 numeral 2
	Artículos 2º, 23 y 24
	Artículo 3º.
	


Otros principios que no aparecen expresamente consagrados en el Código Disciplinario Único también tienen vigencia como la doble instancia (artículo 31 de la Constitución) y la prohibición de declarar contra sí mismo (artículo 33 idem).

Algunos no aparecen señalados como Principios Rectores en el Título I pero sí tienen desarrollo posterior dentro del propio Código Disciplinario Único como los siguientes: actuación procesal  (artículo 94), contradicción (artículos 90-1; 92-4), publicidad (artículos 95, 184-3, 90 parágrafo), investigación integral (artículo 129), imparcialidad (artículos 94, 129), no reformatio in pejus (artículo 116).

En cambio, otros principios rectores del Código de Procedimiento Penal no se enuncian en la Ley 734 de 2002 porque la situación que se contempla allí no tiene aplicación en el escenario disciplinario: habeas corpus, libertad, juez natural  (artículos 3º, 4º. 11, de la Ley 599 de 2000).

Hay un principio que figura tanto en el Código Disciplinario Único como en el Código de Procedimiento Penal (Ley 600 de 2000) con el mismo nombre, pero la significación y el alcance son distintos; nos referimos al de lealtad que en el procedimiento penal se refiere al deber que tienen los intervinientes en la actuación procesal de hacerlo con lealtad (sic) y buena fe (artículo 17), en tanto que en la Ley 734 de 20002 se sitúa como un principio de garantía de la función pública (artículo 22).

Debe tenerse presente que aunque varios principios del Código Disciplinario Único son enunciados en uno u otro código de procedimiento penal, ello no quiere decir que su significación es idéntica; pueden presentarse diferencias notables. Como también es posible que a pesar de que se note en el Código Disciplinario Único la ausencia de uno o varios principios ello no quiere decir que su vigencia en este ordenamiento no se predique; por ejemplo, el relativo a la intimidad.

Por último diremos que no debe perderse de vista el contenido del artículo 94 de la Carta: “La enunciación de los derechos y garantías contenidos en la Constitución y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negación de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”.

3. Aplicación directa de la Constitución Política

La aplicación directa de normas constitucionales, sin el necesario trazado por un precepto legal o reglamentario, es decir, sin intermediación normativa, ha sido analizado por el Consejo de Estado
-
 y la Corte Constitucional, además de la doctrina, como se evidencia en los siguientes pronunciamientos: Sentencia T-506, con ponencia de Ciro Angarita Barón (algunos derechos fundamentales); Sentencia T-516 de noviembre 15 de 1995, con ponencia de Fabio Morón Díaz (derechos fundamentales de carácter patrimonial); Sentencia C-217 de 1996, con ponencia de José Gregorio Hernández (El derecho al debido proceso es de aplicación inmediata)
; Sentencia C-652 de 2003, con ponencia de Marco Gerardo Monroy (aplicación del artículo 122, inciso 5º de la Carta).

Bajo esta perspectiva, para los fines disciplinarios que nos interesan, podemos enunciar, de manera no acabada, los siguientes preceptos constitucionales de aplicación directa a partir de la Constitución Política:

1. Artículo 29: debido proceso y temas complementarios.

2. Artículo 179: inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones para quienes aspiren a ser congresistas.
3. Artículo 122, inciso 5: inhabilidad permanente por condena por delito contra el patrimonio del Estado.
4. Artículo 126: nepotismo.

5. Artículo 127 inciso 1 inhabilidad para contratar.

6. Artículo 127 inciso 2: prohibición de intervención en política  para algunos casos.

7. Artículo 127 inciso final: utilización del empleo para respaldar causa o campaña política y la sanción de mala conducta.

8. Artículo 128: desempeño simultáneo de más de un empleo público o recepción de más de una asignación proveniente del tesoro público.

9. Artículo 129: prohibición de aceptar cargos, honores o recompensas de gobiernos extranjeros  u organismos internacionales, o celebrar contratos con ellos, sin previa autorización del gobierno.

10. Artículo 278: competencia disciplinaria directa del Procurador General de la Nación.

11. Artículo 278 inciso 1: derivar evidente e indebido provecho patrimonial en el ejercicio del cargo o de las funciones (no aparece en el Código Disciplinario Único).

12. Artículo 278: sanción disciplinaria de desvinculación.

4. Aplicación de los tratados sobre Derechos Humanos

Los tratados sobre internacionales sobre Derechos Humanos rigen en nuestro derecho interno; la Sentencia C-067-02, de la Corte Constitucional (que, por supuesto, no es la única) se ocupa del tema y por ello, como quiera que en este trabajo están expuestos los argumentos más relevantes, nos abstenemos de repetir lo ya dicho. Algunos aportes ofrecen la relación de los Instrumentos Internacionales Convencionales del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y dentro del mismo la Convención Americana sobre Derechos Humanos, de 1969, aprobada por Colombia mediante la Ley 16 de 1972, que no es el único referente; a ellos nos remitimos.

4.1. Aplicación de los tratados sobre Derecho Internacional Humanitario

El artículo 21 del Código Disciplinario Único no incluyó dentro del esquema de la integración normativa a los Tratados sobre Derecho Internacional Humanitario (DIH; esto se explica porque sus previsiones aparecen señaladas, de manera explícita, en el interior de la propia Ley 734 de 2002, más exactamente en el numeral 1 del artículo 34 (deberes), como en el numeral 7 del artículo 48 (falta gravísima el hecho de incurrir en graves violaciones al DIH). Pero lo que sí resulta indispensable, para poder comprender el alcance de esta falta gravísima, es acudir el Título II del Código Penal que se ocupa de los delitos contra personas y bienes protegidos por el DIH (artículos 135 a 164, inclusive), sin caer en el error de plantear un supuesto concurso de faltas disciplinarias entre los numerales 1 y 7 del artículo 48. No se trata, en este caso, de una integración normativa sino de la aplicación directa de unos preceptos vertidos en el propio articulado del Código Disciplinario Único.

4.2. Aplicación de los convenios de la Organización Internacional del Trabajo (OIT)

El artículo 21 del Código Disciplinario Único señala, de manera expresa, a los Convenios Internacionales de la OIT como aplicables como consecuencia de esta integración normativa. En el Cuadro que acompaña este documento aparece la relación de los Convenios de la OIT que han sido aprobados por nuestro país

5. Aplicación del Código Contencioso Administrativo

La aplicación del Decreto 01 de 1984 en el escenario disciplinario se presenta como consecuencia de la ubicación del Derecho Disciplinario dentro del Derecho Administrativo, al punto que muchos llamaban a este último “Derecho Administrativo Disciplinario”, tendencia que todavía se mantiene y que GÓMEZ PAVAJEAU trata de desmontar con suficiencia argumental.

Pero, a no dudarlo, no se trata de defender a ultranza la autonomía del Derecho Disciplinario, máxime si consideramos que el Derecho, desde el punto de vista conceptual, es uno solo y su división en materias (civiles, penales, etc.) se hace más con propósito pedagógicos.

Pues bien, de dos maneras es posible aplicar el Código Contencioso Administrativo en este campo disciplinario: primero, como consecuencia del principio de integración normativa que autoriza el artículo 21 en lo no previsto por la Ley 734 de 2002; y segundo, a partir de la expresa referencia que la misma Ley 734 hace del Código Contencioso Administrativo.

¿En cuáles situaciones aplicaríamos, dentro del proceso de integración normativa, en defecto del Código Disciplinario Único, el Código Contencioso Administrativo? Miremos las siguientes situaciones:

1. Para el cumplimiento de las actuaciones administrativas que no impliquen violación de la reserva de la actuación disciplinaria y que sean del Código Disciplinario Único complementarias de aquellos puntos no contemplados en el Título V (artículos 94 a 99), ni desconocimiento de las facultades de los sujetos procesales, ni de los derechos del investigado (artículos 90 y 92).

2. Para llenar el vacío que nos presenta el artículo 92, numeral 8, del Código Disciplinario Único, respecto del término que se le debe conceder al investigado para que presente alegatos de conclusión; pensamos que esta insuficiencia se puede llenar con el término de traslado para alegar previsto en el artículo 210 del Código Contencioso Administrativo, que es de 10 días. Los pronunciamientos de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado no han sido coincidentes.

3. Como materialización garantista del derecho de defensa, se debe dar cumplimiento al deber inscrito en el artículo 44 del Código Contencioso Administrativo cuando se ha a realizar una notificación personal de una decisión interlocutoria, evento en el cual se le debe entregar al notificado copia íntegra, auténtica y gratuita de la decisión, si ésta es escrita.

4. Para el agotamiento de la vía gubernativa (artículo 63). Los actos disciplinarios son actos administrativos.

5. Como complemento de la responsabilidad de los servidores públicos, incluyendo las causales de mala conducta previstas en el artículo 76 del Código Contencioso Administrativo, con la mirada necesaria al artículo 50, inciso 3, del Código Disciplinario Único.

6. Para entender el concepto de silencio administrativo positivo (artículo 48, numeral 35).

7. En el punto del control jurisdiccional de la actividad administrativa, respecto de las acciones de nulidad, acción de nulidad y acción de reparación directa, que por ser temas judiciales, materia del Código Contencioso Administrativo  (artículos 82, 83, 84, 85 y 86) no podían ser desarrollados por el Código Disciplinario Único.

8. En la comprensión de algunas situaciones previstas en el Código Disciplinario Único, que pueden culminar constituyendo falta disciplinaria; por ejemplo, el desconocimiento de los términos legales para atender derechos de petición.

Aunque en el artículo 3º. del Código Contencioso Administrativo se ofrecen definiciones de ciertos principios orientadores de las actuaciones administrativas, algunos de ellos retomados en los artículos 22 (como garantía de la función pública, que es diferente a la actuación administrativa) y 94 (principios que rigen la actuación procesal) del Código Disciplinario Único, es posible que, para situaciones específicas esas definiciones no aporten mucho y sea aconsejable acudir a otras mucho más técnicas. 

Por ejemplo: para efectos de control interno de gestión, los conceptos de eficiencia, economía y eficacia, están mucho mejor elaborados en la Directiva Presidencial No. 002 de 1994; al fin y al cabo estos términos corresponden a categorías gerenciales, técnicas, más que jurídicas. Si se trata de un asunto contractual, habrá que preferir el concepto que del principio de economía nos ofrece el artículo 25 de la Ley 80 de 1993 que el del artículo 3º. del Código Contencioso Administrativo. Si el asunto es presupuestal o financiero, los conceptos de eficacia y economía recogidos en la Resolución No. 003495 de 1995, de la Contraloría General de la República, es más técnico que el del inciso 6º. del artículo 3º. del Código Contencioso Administrativo.

Para otras situaciones, típicamente administrativas, las definiciones del artículo 3º. del Código Contencioso Administrativo son más adecuadas; todo se reduce a puntualizar cada situación concreta y no generalizar posibilidades que pueden conducir a errores conceptuales.

La aplicación, o inaplicación, directa del Código Contencioso Administrativo en el proceso disciplinario se presenta en las siguientes situaciones, lo que no significa que, de manera forzosa, se trata de una materialización del principio de integración normativa; esto se da en las siguientes situaciones:

1. En los principios que rigen la actuación procesal, evento en el cual se hace una invocación expresa del artículo 3º. del Código Contencioso Administrativo.

2. El Código Disciplinario Único, enuncia en el artículo 96, algunos requisitos formales de la actuación disciplinaria (en castellano, por duplicado); a renglón seguido indica que las demás formalidades se regirán por las normas del Código Contencioso Administrativo.

3. Como una de las formalidades de la actuación, conviene señalar por separado, por su importancia práctica, la previsión contenida en el inciso final del artículo 29 del Código Contencioso Administrativo: “Con los documentos, que por mandato de la Constitución Política o de la ley tengan carácter de reservados y obren dentro de un expediente, se hará cuaderno separado”.

4. La solicitud de revocatoria del acto sancionatorio es procedente aun cuando el sancionado haya acudido a la jurisdicción contencioso administrativa, siempre y cuando no se hubiere proferido sentencia definitiva. Si se hubiere proferido, podrá solicitarse la revocatoria de la decisión por causa distinta a la que dio origen a la decisión jurisdiccional (artículo 125, inciso segundo).

5. Respecto del efecto de la solicitud de revocatoria directa de un fallo sancionatorio  y del acto que la resuelve: si la petición de revocatoria del fallo, ni la decisión que la resuelve revivirán los términos legales para el ejercicio de las acciones contencioso-administrativas; tampoco darán lugar a interponer recurso alguno, ni a la aplicación del silencio administrativo positivo (artículo 127 del Código Disciplinario Único).

6. En el artículo 35, numeral 19, se consagra como prohibición la de reproducir actos administrativos suspendidos o anulados por la jurisdicción contencioso-administrativa.

6. Aplicación del Código Penal

Con la descripción de la falta disciplinaria plasmada en el numeral 1 del artículo 48 podría decirse, salvo una ligera pero comprensible exageración, que el Libro Segundo, Parte Especial, de los delitos en particular, del Código Penal, quedó inmerso dentro del Código Disciplinario Único. 

Esta introducción del numeral 1 del artículo 48 nos demuestra dos cosas: la primera, la discutible e innecesaria hipertrofia del Código Disciplinario Único; y la segunda, la realidad viviente del llamado Derecho Penal Simbólico, como lo expresa Eduardo de Urbano Castrillo, de orden disuasivo, que parte de la idea de que el Estado legisla para dar la impresión de que actúa contra fenómenos que se considera inaceptables, aunque, de hecho, no los persiga; y pone como ejemplos el del aborto, los delitos de tráfico vial.

Pero entrando en nuestro campo explicativo diremos que muy difícil será pensar en la imposibilidad histórica, naturalística, de que un delito cualquiera del Código Penal no se pueda subsumir en este numeral 1, aceptando la limitación de que se trate de la realización objetiva de 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.

En otras palabras; con excepción de los delitos culposos, cualquier conducta del Código Penal podría llegar a ser tema del Código Disciplinario Único por la vía de este numeral 1 que, además, fue declarado exequible (Sentencia C-124-03).

Pero, luego de este pequeño paréntesis introductorio, diremos que la aplicación del Código Penal como consecuencia del principio de integración normativa, en lo no previsto por el Código Disciplinario Único, se daría en los siguientes casos:

a)  La realización objetiva de una descripción típica consagrada en la ley como delito sancionable a título de dolo, cuando se cometa en las circunstancias acabadas de reseñar (artículo 48, numeral 1). Sin embargo, la llegada de estas conductas disciplinaria al Código Disciplinario Único no significa que ella sea integral en el sentido de que este arribo también comporte todo lo que signifique la estructura de los tipos penales en lo referente, por ejemplo, a la tipicidad, a la antijuridicidad, a la culpabilidad, a la autoría, a la complicidad, a la ausencia de responsabilidad, a la tentativa y a otras figuras típicamente penales pero que sufren una especie de mutación cuando llegan al escenario disciplinario y adquieren aquí su propia impronta.

Por ejemplo: si las faltas disciplinarias son de mera conducta, no de resultado, carece de sentido hablar de tentativa; si la falta disciplinaria se agota en el incumplimiento del deber inscrito para cada servidor pública, la complicidad resulta inaceptable; si el Código Penal señala de manera expresa cuáles son las conductas que se predican a título de culpa, el sistema de numerus  apertus del Código Disciplinario implica afirmar que, en principio, cualquier falta disciplinaria se puede predicar a título de culpa, o de dolo, a menos que por su configuración estructural esto sea imposible; la prédica de la preterintencionalidad es discutible.

b)  En todos los casos de conductas bifrontes; cabe destacar que en los siguientes casos, la falta disciplinaria puede corresponder a un delito, lo que implica que en lo no previsto por la Ley 734 de 2002 será necesario aplicar lo dispuesto en el Código Penal, básicamente en lo que se refiere a la descripción típica (descripción objetiva, sin elementos subjetivos):

1. Numeral 3  del artículo 35: cohecho (artículos 405 y 406 del Código Penal).

2. Numeral 6 del artículo 35: violencia contra servidor público (artículo 429 del Código Penal).

3. Numeral 6 del artículo 35: injuria (artículo 220 del Código Penal).

4. Numeral 6 del artículo 35: calumnia (artículo 221 del Código Penal).

5. Numeral 7 del artículo 35: prevaricato por omisión (artículo 414).

6. Numeral 8 del artículo 35: prevaricato por omisión (artículo 414 del Código Penal).

7. Numeral 12 del artículo 35: falsedad ideológica (artículo 286).

8. Numeral 13 del artículo 35: destrucción, supresión o ocultamiento de documento público (artículo 292 del Código Penal).

9. Numeral 15 del artículo 35: enriquecimiento ilícito de particular o de servidor público (artículos 327 y 412 del Código Penal).

10. Numeral 17 del artículo 35: abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto (artículo 416 del Código Penal).

11. Numeral 3, inciso 1, del artículo 48: peculado culposo (artículo 400 del Código Penal).

12. Numeral 3, inciso 2, del artículo 48: enriquecimiento ilícito de servidor público (artículo 412 del Código Penal).

13. Numeral 5 del artículo 48: genocidio (artículo 101 del Código Penal).

14. Numeral 6 del artículo 48: genocidio. (artículo 101 del Código Penal).

15. Numeral 7 del artículo 48: delitos contra personas y bienes protegidos por el DIH (artículos 135 a 164 del Código Penal).

16. Numeral 8 del artículo 48: desaparición forzada (artículos 165 y 180 del Código Penal).

17. Numeral 9 del artículo 48: lesiones en persona protegida (artículo 136 del Código Penal).

18. Numeral 31 del artículo 48: contrato sin cumplimiento de requisitos legales (artículo 410).

c)  En el caso del artículo 195 del Código Disciplinario Único que trata de la integración normativa en la aplicación del régimen disciplinario para los funcionarios judiciales, en donde se hace referencia explícita al Código Penal, pero con una diferencia bien marcada: en el artículo 21 encontramos, como ya dijimos, dos partes: la aplicación de los principios rectores previstos en el propio Código Disciplinario Único y en la Constitución Política; y la aplicación supletoria, en lo no previsto por el Código Disciplinario Único, de los tratados internacionales sobre derechos humanos, los convenios de la OIT y lo dispuesto en los códigos Contencioso Administrativo, Penal, de Procedimiento y de Procedimiento Civil.

En cambio, en el caso de la aplicación normativa en el régimen de los funcionarios de la rama judicial, este proceso de integración es directo, no supletorio, mucho menos residual; el artículo 195 es claro: “En la aplicación del régimen disciplinario para los funcionarios judiciales prevalecerán los principios rectores de la constitución Política, los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia, la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, las normas aquí contenidas y las consagradas en el Código Penal y de Procedimiento Penal”.

d)  Las otras referencias expresas al Código Penal que aparecen en el Código Disciplinario Único son las siguientes:

1. En el punto de inhabilidades, el artículo 38, numeral 3, del Código Disciplinario Único recoge la consistente en hallarse el servidor público in habilitado por una sanción penal, como podría ser la de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas; o la de pérdida del empleo o cargo público; o la inhabilitación para el ejercicio de profesión, arte, oficio, industria o comercio, entre otras (artículo 43 del Código Penal).

2. Dentro de las faltas gravísimas, en el numeral 57 del artículo 48, se describe la consistente en no enviar (el servidor público obligado a ello) dentro de los cinco (5) días siguientes a la ejecutoria del fallo judicial, administrativo o fiscal, salvo disposición en contrario, información sobre sanciones penales (entre otras).

3. El artículo 174 del Código Disciplinario Único de ocupa del registro de las sanciones penales, disciplinarias y otras.

4. Y el 195 del Código Disciplinario Único que incluye las normas del Código Penal dentro del concepto de integración normativa para los funcionarios de la Rama Judicial.

Ya en aplicación del artículo 21, como integración normativa, del Código Penal, habría que referirse a aquellas situaciones no previstas en la Ley 734 de 2002; podríamos mencionar, las siguientes situaciones, todas de la Ley 599 de 2002:

1. El valor de la sentencia absolutoria o condenatoria producida en el extranjero (artículo 17);

2. La inexistencia de la “obediencia debida” en los casos de genocidio, desaparición forzada y tortura (artículo 4, inciso 2);

3. El alcance de algunas sanciones accesorias del Código Penal; por ejemplo: si esta consiste en la privación del derecho de conducir vehículos automotores, motocicletas, tenencia y porte de armas, etc., el castigado no podrá desempeñar empleo público como conductor, vigilante o escolta (artículo 43, numerales 5 y 6).

4. La ira y el intenso dolor (artículo 57) si la falta realizada ha estado acompañada de esta diminuente.

Por el contrario; instituciones del Derecho Penal, propias del Código Penal, que han tenido allí amplio desarrollo, o no tienen aplicación en el proceso disciplinario, o lo tienen bajo una óptima muy diferente; tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad  tienen en el campo disciplinario una conceptualización distinta y un alcance, por supuesto, diferente, razón por la cual el principio de antijuridicidad material, tan caro al derecho penal, no se puede predicar en el derecho disciplinario con el mismo rigor.

7. Aplicación del Código de Procedimiento Penal

Para recurrir al estatuto adjetivo de carácter penal deben tenerse en cuenta dos situaciones: la primera, que no corresponde en estricto sentido al proceso de integración normativa, cuando el propio Código Disciplinario Único autoriza su aplicación en forma directa; y la segunda, cuando se trata de una situación no prevista en la Ley 734 de 2002 razón por la cual sí se autoriza, por la vía del artículo 21, aplicar el precepto contenido en el Código Penal.

La primera situación, es decir, la aplicación directa del Código de Procedimiento Penal al proceso disciplinario, se presenta en los siguientes casos:

1. Cuando la Procuraduría General de la Nación ejerza funciones de policía judicial: se aplicará el Código de Procedimiento Penal, en cuanto no se oponga a las previsiones del Código Disciplinario Único (artículo 96, inciso segundo).

2. Para la práctica de los medios de prueba autorizados por el Código Disciplinario Único (artículo 130), lo que se hará conforme a las normas del Código de Procedimiento Penal. Aquí es dable destacar el caso de la confesión; de acuerdo con el artículo 280, numeral 2, la confesión, entre otros requisitos, exige que la persona esté asistida por defensor; lo que significa que si practica esta diligencia sin el cumplimiento de tal exigencia, la “prueba” deberá ser considerada como inexistente. En cambio, confesión exteriorizada dentro de un proceso disciplinario sin asistencia de defensor tiene plena validez y no podrá ser reputada como inexistente; es la posición de RAMÓN ANTONIO PELÁEZ y otros, que compartimos. En contra, FERNANDO BRITO RUÍZ.

3. El caso de las nulidades; según el artículo 143 del Código Disciplinario Único, “los principios que orientan la declaratoria de nulidad y su convalidación, consagrados en el Código de Procedimiento Penal, se aplicarán a este procedimiento”; es el artículo 310 de la Ley 599 de 2000.

4. Finalmente, el artículo 195 (principio de integración normativa en el régimen delos funcionarios de la rama judicial), que ya tuvimos oportunidad de exponer en este mismo trabajo.

5. MEJÍA OSSMAN, señala otros casos de aplicación del Código de Procedimiento Penal y de allí al de Procedimiento Civil; los artículos 71 a 74 sobre deberes y responsabilidades de las partes y sus apoderados; los artículos 115 a 117 sobre copias, certificaciones y desgloses; los artículos 118 a 123 sobre términos; los artículos 127 y 128 sobre formación, examen, retiro, retención, pérdida y remisión de los expedientes; el artículo 168 sobre interrupción y suspensión del proceso; os artículos 174 a 250 sobre régimen probatorio; los artículos 251 a 293 sobre documentos, clases, exhibición, tacha, falsedad y cotejo; los artículos 294 a 301 sobre pruebas anticipadas; los artículos 313 a 330 sobre notificaciones.

6. El tema de la cadena de custodia. Esta situación particular demuestra la equivocada referencia interpretativa a un solo Código de Procedimiento Penal, el del año 2000 ó el del año 2004, cuando se tiene la pretensión de llenar aquellos vacíos que ofrezca el Código Disciplinario Único. Es innegable que la regulación más acabada se encuentra es en la Ley 906 de 2004 (artículos 254 a 266) y los desarrollos doctrinarios existentes apuntan en esta dirección.

Por otro lado, y asumiendo un nuevo tema, hemos de decir que la aplicación indiscriminada de los Códigos de Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil puede producir efectos no deseados como los siguientes: impedir el propio desarrollo del Derecho Disciplinario; colmar el proceso disciplinario de una serie interminable de notificaciones, recursos, incidentes, responsabilidades patrimoniales; bajar a los más mínimos niveles de detalle en el punto de copias, de certificaciones, desgloses, fórmulas sacramentales y tantas cosas más que abundan en el procedimiento civil termina por confundir a los sujetos procesales y conducirlos por laberintos de donde resulta imposible escaparse; incorporar las causales de interrupción y suspensión del proceso o de la actuación no hará nada distinto a congelar las investigaciones, diluyendo las responsabilidades y  propiciando la impunidad; transformar el proceso disciplinario en otra expresión del proceso judicial (civil, penal, laboral) con todo el desgaste, la ineficiencia, la ineficacia y la burocratización que este presenta en Colombia y en todas partes.

Pese a los esfuerzos que realizó el Congreso XE "Congreso:de la República"  de la República durante el trámite del proyecto que culminó con el Código XE "Código:Procesal del Trabajo" 

 XE "Código:de Procedimiento Civil"  Disciplinario Único XE "Código Disciplinario Único"  (Ley 734 de 2002), lo cierto es que el procedimiento XE "procedimiento:ordinario"  disciplinario tiene notorios y sostenidos rezagos de estirpe judicial; podría decirse, repitiendo un poco lo expresado por JORGE VÉLEZ GARCÍA en otro contexto, que se respira un fuerte olor a “dosier” de Corte XE "Corte:Constitucional" 

 XE "Corte:Constitucional" , a auto XE "auto:inhibitorio" s, a juicios, todo ello revelador de una escrupulosa estirpe jurística y con un inocultable estigma judicial que trasciende a la totalidad de la tramitación, desde el inicio, las alegaciones, la interposición del recurso XE "recurso" , hasta la resolución definitiva.

Incluso, en algunos artículos se observan rezagos del intento que se hizo por consagrar el procedimiento XE "procedimiento:ordinario"  acusatorio, que naufragó, con el cual se pretendía fragmentar las fases de la investigación XE "investigación:disciplinaria" 

 XE "investigación:disciplinaria"  y del juzgamiento; es curioso, pero esta terminología se conservó en el artículo 3,11 y 157 cuando se habla de “investigación XE "investigación:disciplinaria" 

 XE "investigación:disciplinaria"  y juzgamiento”,
 sin desconocer la impronta judicial del proceso disciplinario contra los funcionarios de la rama judicial a cargo del Consejo Superior de la Judicatura.

Muy poco espacio tiene y debe tener el procedimiento civil en el proceso disciplinario y habrá de quedar reducido, como lo veremos a continuación, a dos o tres aspectos importantes, pero nada más.

8. Aplicación del Código de Procedimiento Civil

Ya adelantábamos en el acápite anterior que el Código de Procedimiento Civil debe aplicarse en el proceso disciplinario sólo en que la Ley 734 de 2002 lo autorice de manera expresa y los casos estrictamente necesarios; consideramos que esos casos se reducen a los siguientes:

1. Para las situaciones que el mismo Código Disciplinario Único autoriza, vale decir, en el evento de la notificación por estado, señalada en el artículo 105: la notificación por estado se hará conforme lo dispone el Código de Procedimiento Civil.

2. Como criterio de aproximación para entender el significado de la expresión “temeridad” inscrita los parágrafos primero y segundo del artículo 150, es decir, cuando se trate de sancionar al informante o quejoso; y aún esta conceptualización debe ser realizada con cuidado toda vez que en el artículo 74 del Código de Procedimiento Civil se presentan como sinónimos, como equivalentes, los términos “temeridad” y “mala fe”; en el campo disciplinario se puede actuar de manera temeraria, pero no de mala fe; o actuar de mala fe, pero no en forma temeraria; el operador disciplinario debe tener muy clara esta distinción.

3. En cambio, no son aplicables al proceso disciplinario algunas instituciones del proceso civil porque son extrañas al disciplinario o que, por lo menos,  por ser este último de raigambre administrativa, en cuanto a su forma y a sus expresiones instrumentales externas (autos, notificaciones, ), no permiten la aplicación de aquel; a guisa de ejemplo citamos las siguientes situaciones:

a) Derecho de postulación: en el proceso civil la regla general es la comparecencia al proceso por conducto de abogado (artículo 63 del Código de Procedimiento Civil); lo excepcional es la intervención directa; en el proceso disciplinaria la situación es la contraria; por regla general, el disciplinado puede ejercer su derecho de defensa en forma directa y a él se dirigen las comunicaciones y con él se surten las notificaciones; lo excepcional es la intervención de abogado de confianza y sólo, ante la contumacia de aquél se le designa defensor de oficio que puede ser estudiante de consultorio jurídico.

b) El poder especial para un proceso civil puede conferirse por escritura o por memorial dirigido al juez del conocimiento, presentado en forma personal (artículo 65); en el proceso disciplinario el poder especial también se le confiere a un abogado titulado pero no se requiere de la presentación personal porque en tratándose de una actuación administrativa el artículo 33 del Decreto 2150 de 1995 la prohíbe de manera expresa: “Prohíbese la exigencia de la presentación personal en las actuaciones frente a la administración pública, salvo aquéllas exigidas taxativamente en los códigos”.

c) La acumulación de pretensiones, los traslados (excepto el del pliego de cargos), la “·reforma” de la queja, la interrupción de la prescripción, las excepciones previas, audiencias de conciliación, la acumulación de procesos, típicas del proceso civil, son extrañas al proceso disciplinario.

9. Aplicación de otras normas legales (Leyes, Decretos, Resoluciones, etc.)

Perfectamente válidas nos parecen las apreciaciones que sobre el tema nos ofrece MEJÍA OSSMAN cuando afirma: “El servidor público competente para investigar, tiene el deber de interpretar sistemáticamente las normas que forman parte del Código Disciplinario Único, dando prelación a los principios rectores, pues de los principios rectores parte la exigencia de su aplicabilidad, toda vez que las normas previstas en el estatuto disciplinario no son más que el desarrollo de los citados principios”.

Y agrega: “La aplicación de la ley disciplinaria, debe entonces regirse por parámetros lógicos y objetivos sin que jamás se oponga a los valores y derechos consagrados positivamente, pues los intereses jurídicos son protegidos y garantizados por el procedimiento administrativo disciplinario de manera cierta e indiscutible a través de los principios rectores.

“Lo que sí debe hacerse siempre que se quiera jerarquizar los principios rectores, es empezar por el artículo 21, que sería la mejor manera para que subordinaran las 20 disposiciones que integran las normas rectoras de la ley disciplinaria”.

La estructura abierta del Código Disciplinario Único impone, de manera constante, la inevitable aplicación de normas reglamentarias, sin las cuales no sería posible precisar el contenido, alcance y limitaciones de preceptos disciplinarios.

Ofrecer una relación exhaustiva del cúmulo de reglamentaciones, procedimientos, directivas y circulares, entre otras muchas expresiones, resulta muy difícil; por ello nos limitaremos a enunciar los temas generales en relación con los cuales se hace necesario dirigir la mirada a fuentes infra-legales:

1. Normas de carácter presupuestal; por ejemplo: Programa Anual Mensualizado de Caja (PAC);

2. Ley, ordenanzas o acuerdos municipales sobre presupuesto; en especial, ley, ordenanza o acuerdo general de presupuesto;

3. Reglamentaciones de tipo contable expedidas por la Contaduría General de la Nación;

4. Reglamentación del Derecho de Petición por parte de entidades públicas;

5. Normas sobre seguridad informática;

6. Reglamentaciones ambientales;

7. Directivas presidenciales sobre promoción de los derechos humanos y la aplicación del Derecho Internacional Humanitario.

10. Integración normativa en el régimen de los funcionarios de la Rama Judicial

De acuerdo con el artículo 195 del Código Disciplinario Único, en la aplicación del régimen disciplinario para los funcionarios judiciales prevalecerán los principio XE "principio:de segunda instancia" 

 XE "principio:de no contradicción" s rectores de la Constitución Política, los tratados internacionales sobre derecho XE "derecho:fundamental" s XE "derechos"  humanos XE "derechos humanos"  ratificados por Colombia
, la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, las normas contenidas en el Código XE "Código:Procesal del Trabajo" 

 XE "Código:de Procedimiento Civil"  Disciplinario Único XE "Código Disciplinario Único"  y las consagradas en el Código XE "Código:Procesal del Trabajo" 

 XE "Código:de Procedimiento Civil"  Penal XE "Código Penal"  y de Procedimiento Penal.

Entre este artículo 195 y el 21 (aplicación de principio XE "principio:de segunda instancia" 

 XE "principio:de no contradicción" s e integración normativa XE "integración normativa" ) se observan algunas diferencias que se explican por la naturaleza de las funciones XE "funciones:públicas"  que cumplen jueces y fiscales y por el eventual reproche disciplinario que se les pueda realizar ante la eventual realización de una conducta XE "conducta:punible"  constitutiva de falta XE "falta:disciplinaria"  disciplinaria.

Y no se trata en el artículo 195 de una aplicación preferencial del Código XE "Código:Procesal del Trabajo" 

 XE "Código:de Procedimiento Civil"  Disciplinario Único XE "Código Disciplinario Único"  sino horizontal, que a partir del él tiene también como referentes las otras expresiones normativas que recogen estos preceptos.

11. La aplicación de los principios rectores del procedimiento administrativo 

En tanto el procedimiento disciplinario resulta una especie dentro del género de los procedimientos administrativos, le son de aplicación plena los principios generales que rigen a este último. Analicemos algunos de ellos:

1. Juridicidad: Conlleva la idea de que la Administración, al tiempo de ejercer su potestad sancionadora, sólo puede actuar con base en una norma expresa, rectamente interpretada.

2. Verdad Jurídica Objetiva: de acuerdo a este principio, el procedimiento administrativo sumarial, debe desenvolverse en la búsqueda de la verdad material de la realidad, y sus circunstancias, tal como unas y otras son, e independientemente de cómo hayan sido alegadas y, en su caso, probadas por las partes. En este aspecto, el órgano de la administración activa encargado de la sustanciación del sumario disciplinario, debe adecuar su accionar a la verdad jurídica objetiva y superar, las restricciones cognoscitivas que puedan derivar de la verdad jurídica meramente formal presentada por las partes. 

3. Oficialidad: este principio rector, exige que la autoridad administrativa adopte todos los recaudos que sean conducentes a la impulsión del procedimiento, hasta el dictado de su resolución final, así como también, que despliegue aquella actividad tendiente a colectar los medios de prueba que resulten necesarios para sustentar dicha resolución.
4. Ciertamente, el principio de oficialidad aquí tratado, no significa que la Administración Pública se encuentre obligada, siempre y en todos los casos, a proveer a la impulsión e instrucción oficiosa, toda vez que que existen, supuestos que responden, en lo sustancial, al interés del sumariado (por ejemplo, el descargo del agente involucrado). En resumen, la oficialidad, como principio inspirador del procedimiento administrativo-disciplinario, constituye un criterio axiológico impuesto a la Administración Pública cuando el interés público u otras pautas fijadas por la ley o su reglamentación, requieren de la impulsión de oficio para concluir el procedimiento en cuestión.

5. Informalismo: este principio no equivale a la exigencia de un procedimiento "sin formas", aún cuando dicha ausencia pretenda aplicarse solamente a favor del agente imputado. No se trata, pues, de inexigibilidad de formas; solamente de la relativización de ellas, en beneficio inmediato de la Administración. No obstante que la inobservancia de ciertas formas esenciales conlleva a la nulidad absoluta del acto (por ejemplo, la inobservancia de los requisitos formales que deben respetarse al recabarse declaración testimonial), la atenuación de las exigencias a las que alude este principio, resulta en muchos casos, una consecuencia del papel de colaborador que el agente tiene en la instancia sumarial, en la medida en que, de las resultas de éste, puede verse afectada su carrera administrativa. 

6. Debido procedimiento previo: uno de los recaudos generales a los que deben ajustarse las normas del procedimiento administrativo en general, y el procedimiento sumarial en particular, es el respeto del derecho de los interesados al "debido proceso adjetivo". En todo Estado de Derecho, lo correcto es hablar del "debido procedimiento previo a todo acto administrativo", del cual el "debido proceso adjetivo", constituye sólo una manifestación especial. 
7. Efectivamente, el incumplimiento al debido procedimiento previo a todo acto administrativo, motiva la nulidad absoluta del acto pertinente. Sin perjuicio de lo cual, no debe olvidarse que, toda violación de las exigencias al debido proceso en sede administrativa, pueden ser subsanada en sede jurisdiccional. 

8. Celeridad, economía, sencillez y eficacia en los trámites: Si bien cabe su aplicación al procedimiento disciplinario, cabe destacar que celeridad no debe identificarse con apresuramiento, economía con mezquindad, sencillez con simplificación, ni eficacia con un despliegue administrativo burocrático innecesario” (hasta aquí Trayter y la multitud de citas que ofrece y que se hallan en el texto original).

La presentación de situaciones emergentes del artículo 48 del Código Disciplinario Único no significa la inexistencia de otras posibilidades; en el amplio menú de derechos, deberes, prohibiciones, inhabilidades, incompatibilidades e impedimentos de intereses, es tan necesario acudir al principio rector recogido en el artículo 21 idem como en los eventos de las faltas gravísimas. 

Una guía bien interesante, aunque limitada al tema de los derechos humanos, la encontramos en la Sentencia C-067 de 2003, con ponencia de Marco Gerardo Monroy Cabra, que abordó parte del contenido del artículo 21, en el punto de los tratados internacionales sobre derechos humanos.

Conclusiones

El estudio del artículo 21 del Código Disciplinario Único no puede reducirse a un simple enunciado, más o menos extenso, de un cúmulo de normas constitucionales, legales y reglamentarias; el asunto es mucho más de fondo toda vez que concierne con principios rectores de estirpe legal y constitucional, además de aquellos que giran en torno al derecho internacional de los derechos humanos, al derecho internacional humanitario, a los convenios internacionales de la Organización Internacional del Trabajo y a lo que dicen los códigos contencioso-administrativo, procedimiento penal y procedimiento civil, en cuanto no contravengan la naturaleza del Derecho Disciplinario.

De acuerdo con Trayter,
 tenemos lo siguiente:

“ … LOS PRINCIPIOS PENALES Y SU APLICACIÓN (ABSOLUTA O RELATIVA) AL PROCEDIMIENTO SUMARIAL. Como ya ha sido manifestado en párrafos precedentes, dadas las distinciones que existen entre el ilícito penal y el ilícito administrativo, los principios generales de aplicación en materia penal, no se aplican en su plenitud al campo de las correcciones disciplinarias. Veamos algunos ejemplos concretos:

1. Principio "Nulla poena lege praevia": (art. 18 Constitución Nacional), de aplicación absoluta a lo disciplinario.

2. Principio "Nulla poena sine iudicio": (art. 18 C.N.), de aplicación relativa, toda vez que existen sanciones de aplicación directa (ver art. 35, Ley 25.164).

3. Principio de la "Ley más benigna": no se aplica respecto de la falta disciplinaria. En este punto, Bidart Campos, al tiempo de comentar el fallo "Avila Posse de Ferrer" (Fallos 254:43, J.A. 1963-II-152), ha opinado que "la doctrina del fallo es simple y bien fundada, como que se dirige a reiterar que el poder disciplinario en la órbita de la relación de empleo público se mueve en una esfera distinta de la represión penal, por lo que los principios del derecho penal y el de la ley penal más benigna no son trasladables ni aplicables a las sanciones disciplinarias que impone la administración" 

4. Principio de prescripción: de aplicación relativa en materia disciplinaria, donde la garantía de defensa en juicio (art. 18 C.N.), no implica que se asegure a quien la ejercita, la exención de responsabilidad por el mero transcurso del tiempo.

5. Principio de progresividad: de aplicación absoluta a la falta disciplinaria.

6. Principio de eventualidad: de aplicación absoluta.

7. Principio de Inviolabilidad de Defensa y Asistencia letrada: de aplicación absoluta al derecho disciplinario.
8. Principio "In dubio pro reo": resulta de aplicación absoluta al derecho disciplinario. Este principio, tiene su fundamento en el artículo 18 C.N., y comprende dos elementos fundamentales: en primer lugar, el derecho a ser oído; y, en segundo término, el de producir la prueba razonablemente propuesta. …

9. Principio "non bis in idem": si bien resulta aplicable en materia disciplinaria, pueden apreciarse algunos supuestos en la ley nacional de empleo público, que ameritan un criterio diferente. Son los siguientes casos: a) el art. 32, inc. a) de la ley 25.164, al tiempo en que hace incurrir en cesantía al agente que se exceda en diez días discontinuos de inasistencias injustificadas en los doce meses inmediatos anteriores, lo cual implica que, además de no justificarse la décima inasistencia, se aplicará la sanción de cesantía.28 ;b) el art. 32, inc. c), por otro lado, hace incurrir en causal de cesantía a quien tuviere treinta días de suspensión dentro de los doce meses inmediatos anteriores, por lo cual, para algunos autores, ese hecho puede originar, a más de la sanción de suspensión, la de cesantía; c) según el art. 33 in fine, la sanción de exoneración comprende todos los empleos que mantenga el agente. En resumen, si bien ninguna inconducta puede ser sancionada por varias veces, ello no veda la posibilidad de coincidencias de distintas sanciones cuando resultan vulnerados diferentes bienes jurídicos, o como también es dable, en los casos de ilícitos reiterados …”.
LA INDEPENDENCIA DEL JUEZ

COMO FUNDAMENTO DE LA DEMOCRACIA

Por José Fernando Reyes Cuartas(
Introducción 

1. La independencia del juez no es un asunto apenas de los jueces; es ante todo y por sobre todo, un tema de los ciudadanos y ciudadanas. Discurrir sobre el sentido y contenido de esta garantía institucional, siempre ha sido necesario desde los propios albores del nacimiento del Estado liberal de derecho, pues, en tanto pueda hablarse de un poder público tridividido, la actualización de la función judicial de cara al ejercicio de la autoridad por las demás ramas que lo integran, encontrará motivos de choque y posterior reflexión, los cuales siempre han de ponerse en el contexto histórico respectivo, para lograr su realinderamiento, en frente de las vicisitudes que cada momento ofrezca. 

Particularmente para nuestra República, el actual instante de la vida de relación, ofrece seria inquietud para la pervivencia de tan importante garantía, pues, no se esconde la pretensión de acorralar al Poder Judicial, al cual se achaca la actitud de querer judicializar la política cuando es lo cierto que ocurre todo lo contrario: la política ha entrado al juzgado en calidad de sindicada
 y al juez le corresponde la tarea constitucional ineludible, de hacer justicia con  racionalidad y corrección; de ello dimana su legitimidad y no de la que otorgan las  urnas, ni menos de la imagen que miden las encuestas. ¿Los jueces hablan sólo por medio de sentencias?. Esa es también hoy la cuestión.

1. Juez y Estado absoluto

2. La evocación o remembranza de lo que fuera el Estado absoluto, es el necesario punto de partida de una breve exposición  como esta, pues, si el Estado de derecho ante todo se entiende como la imposición de un conjunto de límites al ejercicio del poder, es necesario entender que la puesta a punto de esos límites, precisa de un sujeto encargado de tal rol. Y tal no es otro que el juez, tercero e imparcial, en posición alzaprimada que se sobreponga a los intereses de las partes para poder decidir con justicia.

El ejercicio absoluto del poder es a su vez la negación total de las libertades; los ciudadanos no han encontrado directrices claras para su actividad particular, de allí que todo sea incertidumbre y niebla; en el primado de la fuerza, la libertad es apenas una utopía. Y cobra entonces  vigor la frase de Lord Acton “El poder tiende a corromper, el poder absoluto corrompe absolutamente.”

Por ello significa tanto para los juristas el momento revolucionario francés, porque ante todo nos legó el “principio de legalidad”, que no es más que la puesta de diques al ejercicio soberano de la fuerza y de la autoridad. Un poder ejercido sin ninguna clase de controles, aniquila in nuce cualquier vocación libertaria, pues, desde la propiedad –que se estimó sagrada--  hasta la vida, pueden ser tomadas sin necesidad de dar explicación o justificación racional alguna. 

De suerte que anejo al nacimiento del Estado de derecho, surge necesaria la existencia de contrapesos, dada la tendencia natural a que se abuse del poder por quien lo detente, según lo refirió con brillantez Montesquieu
 siguiendo a Locke: 

“La unión del principio de la separación de poderes con la idea de garantizar la libertad individual, es obra genuina de Montesquieu, el cual la había tomado a su vez de Locke: sólo cuando los diversos detentadores del poder son independientes entre sí y se controlan respectivamente, dándose de esta manera el jaque –le pouvoir arrête le pouvoir--, los destinatarios del poder estarán protegidos del abuso del poder por parte de alguno de sus detentadores”
 

Bien además lo asentó la Carta francesa de 1789 en su art. 16,  al postular que “Toda sociedad en la cual no esté establecida la garantía de los derechos, ni determinada la separación de los poderes, carece de Constitución”. (Se enfatiza).

El principio de legalidad y, por supuesto, el nacimiento de la ley, como esencial medida puso en la escena al juez, persona que en un primer momento es digna de sospechas por su origen inmediato; en efecto, habiendo estado al servicio del soberano, no podía confiarse en que simplemente ahora pasara a ser un individuo absolutamente imparcial, que olvidara de un tajo su origen y a quien fuera su mentor. Se teme que de la tiranía de un soberano, se pase a la tiranía del juez; de allí que se le ampute toda capacidad creadora para reducirlo a ser  simplemente la palabra que pronuncie las palabras de la ley, según conocido lugar común. 

La tarea del juez y su capacidad de creación, nacen entonces limitadas en gran medida; para ello el paradigma positivista bien sirve a este fin, pues, la pretensión de la completitud del derecho, la inexistencia de lagunas y, en general, la supuesta existencia de un legislador omnisciente que prevea la totalidad de los casos posibles, permiten adelantar desde la simple redacción normativa, la solución de todos los conflictos. 

Con tal panorama, es innecesario un juez creativo, en fin, un juez que pretenda ir más allá de la simple tarea de la subsunción. Tal método –la subsunción—se ofrece balsámica a las problemáticas que lleguen a plantearse, pues, todos los casos encajarán en la triada compuesta por una premisa mayor, la premisa menor y su final conclusión, por lo que bien puede preverse que el juez hallará siempre una única, y además correcta respuesta, al problema que se le plantee.

Y por si no fuera bastante, a la mano se tienen los que Zagrebelsky llamara virtuosistas criterios de interpretación
, los cuales encauzan la tarea de la interpretación legal; de suerte que el juez simplemente escoge de la baraja, aquél que bien colabora en la solución del problema (ley anterior y ley posterior, ley general y ley especial, …). 

El juez poco debe resolver sobre profundidades y vicisitudes  --es lo que se supone—y por ello se le proscriben actividades valorativas: “si el texto de la norma es claro, no debe desatenderse su tenor literal para consultar su espíritu…”, esto es, todo está en las palabras y no caben actividades de mayor elucubración, que las que indique el alcance  del término en el diccionario.

2. La ideología política en esta concepción de la actividad judicial

3. No puede olvidarse que al ejercicio del poder absoluto, adviene un poder limitado por las leyes, las cuales nacen del parlamento que ante todo es la expresión de la voluntad popular, de suerte que esa ley se entiende buena in se por provenir de la mayoría. Pero tal es apenas una pretensión o en todo caso no es del todo cierto, y no lo es porque en ese original sistema de democracia representativa, no todos los miembros del pueblo concurren a las urnas; por lo demás, se trata de sociedades rurales e incipientes, en las cuales ante todo es quien detente la propiedad sobre la tierra y los medios de producción, quien a la vez encarnará el ejercicio del poder político, de suerte que ante todo la ley nace como un blindaje de la propiedad, para resistir los embates del abusivo soberano. 

No hay muchas razones pues, para creer que la ley sea buena en si misma, antes y ahora. Hoy tenemos claro que la ley es en muchas ocasiones, el escenario donde se tranzan y solucionan las disputas políticas de los partidos, los gremios y ciertas  castas o facciones y sus intereses, por  lo que bien puede mantenerse el criterio de que la ley no es per se ejemplificación de lo que es bueno
. 

La ideología propietarista (individualista) tiñe cualquier dejo de imparcialidad que pueda adjudicarse a la ley. Si la ley se convierte en un icono digno de adoración, apenas habremos cambiado de soberano abusivo, pues, bastará el consenso de los interesados en el parlamento para expedir la ley que se quiera, con la seguridad de su legitimidad y validez indiscutibles, y a renglón seguido imponerla a todos los ciudadanos, quienes simplemente deberán obedecerla. En parecido sentido debe reflexionarse de cara a lo que hoy se conoce como la banalización de la Constitución Política
. 

Claro se tiene que todo detentador de poder es tendencialmente abusador de él. Desde tiempos inmemoriales hasta hoy, esa ha sido la constante. El poder embriaga y como todo estado de ebriedad, no se toma cuenta del exceso y se persiste en su agigantamiento. Es un efecto de bola de nieve, que se nutre de cada brizna que rapa a su paso y que en poco tiempo, arrasa con todo lo que se interponga. Un ejercicio del poder sin controles, sin conciencia de sus límites, es a la vez la negación del propio equilibrio social, de la propia vida de relación, pues, al final él y sólo él, subsistirá, porque todo lo demás habrá sido absorbido
. 

Así entonces, a quien detenta el poder –económico o político—bien le sirve una función judicial más o menos atada o en todo caso, poco creativa, si desde antes se le han fijado claros y definitivos mojones a su tarea. Urge la invención entonces, de un sistema de pesos y contrapesos, que evite ahora la vuelta a la tiranía de la mayoría o en todo caso, a la tiranía del legislador, pues, no puede olvidarse que un auténtico concepto de democracia no se construye hoy sobre la idea del gobierno de la mayoría y para la mayoría, sino de la protección por la mayoría, de los derechos reconocidos a las minorías. 

3. El estado social y el advenimiento de los derechos de segunda generación

4. El tiempo fue enseñando que los derechos de libertad significaron un gran triunfo contra la arbitrariedad pero así mismo mostró su insuficiencia; la garantía de una simple igualdad formal (ante la ley) no era bastante para la aspiración humanitaria de unas condiciones de vida digna. Exigirle al Estado que interviniera en las condiciones de desigualdad, que el egoísmo propietarista había generado, era el nuevo reto. Con todo, apenas hacia los años veintes del siglo XX con la Constitución de Weimar, una nueva idea empieza a perfilarse, en el sentido de que también los desclasados puedan aspirar a detentar los medios  de producción; la idea empero, nace castrada pues, a la Constitución Política se le otorga el carácter de simple norma programática
 con lo que se cercena todo vigor imperativo, reduciendo todo a meras expectativas sin posibilidad de exigibilidad real. 

El holocausto hizo reverdecer el principio de la dignidad de la persona humana pero a la vez que llamó la atención sobre la necesidad de repensar qué tan moral debe ser el derecho, obligó el que se redimensionara la función  del juez. En efecto, si todo el derecho estaba  en la ley y el papel del juez era garantizar su cumplimiento, todo estaba servido para que la más cruda ideología fascistoide, floreciera de su mano y con su aval. 

El papel del juez no puede ser el de un simple autómata que juega a cuadrar el puzzle de las premisas y la conclusión; se advierte que los casos, en épocas complejas y ya en sociedades industriales, no son los mismos de la simpleza otrora; se descubre que el legislador ya no es omnisapiente y que la ley no es buena in se. De esa manera lo que exigen los tiempos es otro juez: un juez independiente y a la vez que sea creador de derecho. 

Y tal tarea le viene dada ante todo por el protagonismo que en la segunda posguerra alcanza la Constitución Política del Estado, como elemento coordinador de las relaciones sociales, a la vez que depositario de los intereses, anhelos y promesas que la comunidad se ha hecho; por modo que el encumbramiento de la función judicial viene dado ahora por dos aspectos trascendentes,  a saber, la misión de la guarda e integridad de la Carta y la protección a ultranza de los derechos de las personas.

De suerte entonces que en el juez se deposita ahora la confianza  de expulsar las leyes que traicionen el espíritu de la Carta –lo que se gana ya en los años veintes del siglo anterior--, y de otra parte, vía amparo de derechos, proteger al ciudadano de a pie de las arbitrariedades –activas y omisivas—del poder público. Ahora se discute por algunos el papel, no apenas de “legislador negativo” que en su día le atribuyó Kelsen al Tribunal Constitucional, sino el de legislador positivo que en los tiempos que corren, se reconoce mayoritariamente al mismo. 

A la par de tan importantes misiones, es sin duda la tarea del juez ordinario la que más se siente y es objeto de polémica, pues la declaración irrevocable del derecho en cada caso, es lo que le otorga vida y sentido al concepto de “justicia”. 

4. El juez, atado indisolublemente a la ley 

5. La vida de los derechos fundamentales pende de la mano del juez; de otra parte, la propia configuración de una teoría del derecho o de la justicia, hoy no es conformable sino observando cómo piensan y actúan los jueces. Así pues, de los pasos del juez depende en gran medida la pervivencia de la ciencia del derecho. ¿Qué es entonces lo que hace que al juez se encarguen tantas misiones y se espere tanto de él?

Me atrevería a responder que la propia vida de relación se pone en cuestión si se discute la existencia del juez independiente; la inexistencia del juzgador independiente, reactiva la vigencia de la denostada vindicta privada; el conflicto será el medio en que se viva –como hoy acaso vivimos—pero sin la esperanza de una solución que pueda dejar satisfechos a la mayoría; el juez entonces es en gran medida artífice de la paz social, por ello no puede dudarse de que es misión trascendental de los ciudadanos, mantener viva la llama del juez independiente, sin cuya presencia no habrá tutela judicial efectiva.

En efecto, todos sus derechos, desde las incipientes garantías de libertad, pasando por los derechos de carácter social, los económicos, culturales, colectivos, ambientales, etc., serán simplemente papel mojado, porque la inexistencia de juez independiente, deja la vida y garantía de los derechos, a la buena voluntad de quien se sienta compelido moralmente a respetarlos. 

Pero juez no es simplemente el que resuelve el conflicto que se le plantea; el juez lo es sí y sólo sí, en cuanto es imparcial e independiente y vinculado de manera exclusiva a la ley y a la Constitución Política, en fin, al ordenamiento jurídico. 

5. El estado de derecho

6. La configuración conceptual de la independencia judicial, va atada a la delimitación de los principios que configuran y a la vez dan entidad al llamado Estado de Derecho. Tal concepto –Estado de derecho—no es sin embargo, algo pacífico.
 

Con todo, puede hallarse en la doctrina un conjunto de ideas básicas que ayudan a perfilar una concepción siquiera sea aproximativa. Joseph Raz por ejemplo, entre cerca de una decena de principios que configuran esa forma de Estado,  nos dice que un Estado de derecho es tal, si la independencia del poder judicial está garantizada
 y enfatiza que “Un gobierno sometido al Estado de derecho se encuentra impedido de cambiar el derecho retroactivamente de manera abrupta o secreta cuando así convenga a sus intereses”
.  

Elías Díaz nos recuerda que “La razón de ser del Estado de derecho es la protección y efectiva realización de los derechos fundamentales; pero ésta no se logra, en la medida en que en la historia se ha ido logrando, si no es a través de la participación de todos en la toma de decisiones, es decir –jurídicamente—a través del imperio de la ley (y de la Constitución) como expresión de la voluntad popular”;
 agrega así que al Estado  de derecho lo connotan y perfilan el imperio de la ley sobre gobernantes y gobernados, la tridivisión de los poderes, fiscalización y control de la administración para que rex no sea a la vez lex, la protección de los derechos y libertades fundamentales
.    

Y así, sólo un juez independiente --en palabras de Rodolfo Vázquez
-- resiste la crítica del llamado argumento contramayoritario a la hora de expulsar leyes del ordenamiento jurídico, pues, siendo cierto que carece de la legitimidad de las urnas, confiando a él la custodia de la autonomía de los individuos, se evitan las pretensiones perfeccionistas,  y a la vez si el juez independiente es garante del respeto del procedimiento democrático (deliberativo) en la hechura de las leyes, se avala el valor epistémico del proceso democrático. Y tales misiones, es evidente, son de la más honda trascendencia como para entregarlas a un sujeto no autónomo o, en todo caso, que actúa según presiones externas. 

A su turno, el eximio jurista Peter Häberle
 al procurar denotar los elementos de un alcanzable –pero inalcanzado-- Estado constitucional,  entiende que  tal fórmula implica la consagración de la dignidad humana como premisa fundamental, la soberanía popular como unión renovada constantemente en la voluntad y en la responsabilidad pública, la Constitución como contrato, el principio de la división de poderes, los principios del estado de derecho, el estado social y el Estado de Cultura, para rematar con la independencia de la jurisdicción. 

6. La independencia judicial

7. La independencia del juez se erige así, en una garantía constitucional de la tutela judicial efectiva, esto es, se trata de un instrumento que la Carta prevé para la protección de los derechos de los ciudadanos.
 Por ello la Carta dice con claridad en su art. 230 que “Los jueces, en sus providencias, sólo están sometidos al imperio de la ley”. Y agrega: “La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”. 

En palabras de Lowenstein “La independencia de los jueces en el ejercicio de las funciones que les han sido asignadas y su libertad frente a todo tipo de interferencia de cualquier otro detentador del poder constituye la piedra final en el edificio del Estado democrático constitucional de derecho”.

Lo primero que debe aclararse es que el término “ley” involucra por supuesto, y en primer término, a la ley fundamental del Estado, y, por otra parte, deben acotarse los límites que en punto de la vinculación relativa de la jurisprudencia de las Cortes, tal tiene sobre el trabajo ordinario de los jueces pues, ello no es pacífico hoy día, empero, no es este el lugar para tratarlo por los alcances que en estas notas se pretende
.  

Ante todo la independencia debe entenderse como la ausencia de subordinación interna y externa del juez, a cualquier otro poder o autoridad, de suerte que, ni las demás ramas del poder público puedan direccionar su actuar, ni mucho menos los propios órganos de autogobierno judicial, puedan inmiscuirse de cualquiera manera sobre sus decisiones jurisdiccionales. 

Y es que, en efecto, si la misión del juez es la declaración irrevocable del derecho en cada caso, el atender presiones, mandatos o direccionamientos extraños, desvía y corrompe su dimensión ontológica
, pues, ya no actuará sólo sometido al imperio de la ley sino que su sentencia se asentará en la voluntad imperial de quien le ha acorralado. Por supuesto, también será la hora de oficiar  las honras fúnebres del Estado de derecho. 

7. Garantías inherentes a la independencia judicial

Rápidamente y sin pretensión de exhaustividad
 –a los efectos de esta corta revisión—pueden anotarse estas:

i) el respeto por las decisiones judiciales 

La pervivencia de la independencia judicial como garantía ciudadana, parte de la base necesaria del respeto a ultranza  por las decisiones de los jueces. Por supuesto que no puede pretenderse el que las sentencias estén sustraídas al libre examen y a la crítica; un estado pluralista debe tolerar tales actitudes. Deben definirse por supuesto unos límites, que no extravasen a la crítica de la persona del juez y que por ende puedan materializar un atentado a u honra, cuando no un injusto de calumnia o injuria. Ello por supuesto precisa de más espacio que el que aquí ahora se puede ocupar.

ii) el respeto por el autogobierno judicial

Para que los jueces no deban andar en los medios dando cuenta de sus sentencias, ni en oficio de plañideras en las oficinas de presupuesto, es preciso que exista un órgano de la propia entraña judicial, que asuma la vocería de los jueces, que salga a defender su independencia y que en todo caso encare los debates que los poderes públicos y privados pretendan plantearles a los jueces individualmente vistos. 

iii) La inamovilidad y permanencia

Los jueces deben permanecer en sus puestos, por todo el tiempo de sus buenos servicios. Parte del autogobierno está en que su separación sólo pueda hacer por un proceso disciplinario ortodoxo, pleno de garantías, adelantado por un ente de su propia entraña, integrado por jueces disciplinarios competentes, que entiendan el sí y el cómo del quehacer judicial, las vicisitudes del día a día de su misión, sus limitaciones, las presiones que sobre él se ejercen, en fin, jueces disciplinarios de profundo y puntual conocimiento jurídico en la materia y a la vez convencidos de que su misión es proteger a ultranza la independencia judicial, para que el proceso disciplinario no se convierta así en una herramienta que diluya lo que declara querer proteger.

Por otra parte, los traslados inconsultos, las jubilaciones anticipadas, entre tantos otros vicios, atentan contra este valor.

iv) los métodos de selección

Los jueces, para ser independientes, precisan el status de carrera; pero además de cara a la ciudadanía, debe mostrarse absoluta transparencia en su selección. 

8. El actual momento del Poder judicial en Colombia

9. Este tópico obliga efectuar consideraciones de orden sociológico absolutamente pertinentes para enfrentar la cuestión que se plantea
. Ello remite a una situación de violencia endémica, ante todo gestada por las guerrillas de corte izquierdista que han asolado el país por más de cincuenta años. Como oposición a este estado de cosas, surgió una violencia de extrema derecha, comandada por hacendados y terratenientes, que constituyeron ejércitos particulares de autodefensa, que pronto extravasaron su inicial fin de defenderse, para erigirse luego en sistemas paralelos de justicia; fueron cooptando diversos sectores y finalmente se hicieron dueños de cerca del 35% de los escaños del congreso, según lo relató uno de sus jefes naturales
. 

En el año 2002 se eligió al señor Presidente Álvaro Uribe Vélez, una de cuyas banderas era volver la seguridad a pueblos y ciudades
, encabezando una férrea confrontación con las guerrillas, al par de una negociación con esperanzas de reinserción social de los llamados autodefensas. El periodo del Presidente vencía en 2006, sin posibilidades de reelección por prohibición constitucional
; entonces hubo de modificarse la Carta y permitir su reelección
. Ahora se ensaya una nueva modificación de la norma, para que pueda existir una segunda reelección
. Entretanto, Los medios hablan hoy día, de porcentajes de aceptación de la gestión presidencial, cercanas al 85% de la población
.

Las negociaciones con las autodefensas partieron de la creación de una legislación especial (Ley 975 de 2005
) que posibilitara su reinserción social y una especie de corte de cuentas con la justicia, para lo cual se les motejó en la dicha legislación de sediciosos (y no terroristas concertados para delinquir), proponiéndose penas de máximo ocho (8) años de prisión
. 

Acaso sea este el hontanar de la pretensión deslegitimante de la justicia en la que se empeñó el señor Presidente Uribe Vélez. Y esto por cuanto la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, entendió que tales confesos delincuentes, no podían ser judicializados por un delito político, como lo es la sedición, el cual en la historia del derecho penal, tiene una ontología particular y especialísima
. 

Los acuerdos gubernamentales con dicha facción delictiva, involucraban tal tratamiento benigno –como quedó inserto en la ley 975 citada—que ahora se frustraba y venía al traste por el actuar del juez penal. Ello generó el que se dijese por el señor Presidente, que los magistrados actuaban “con sesgo ideológico”
. 

Tal aseveración constituye una reprochable interferencia, por provenir de quien proviene; recuérdese que de manera posterior se pidió se repensara esa conclusión, pues ella constituía un enorme obstáculo para el proceso con los paramilitares, quienes de inmediato amenazaron con dar por terminado el proceso
. Tal insinuación se asimila a las llamadas instrucciones a los jueces (Richteranveisungen) propias de tiempos de guerra en la Alemania nacionalsocialista.

10. Por otra parte, como entre el 35% de los congresistas imputados de delitos relacionados con las autodefensas, se halla el Dr. Mario Uribe, primo del señor Presidente, al decir del entonces Presidente de la Corte Suprema, Dr. César Julio Valencia Copete, el Presidente pasando por encima de los principios éticos, le inquirió sobre los pormenores del proceso mentado. Pero negó que fuera así y denunció penalmente al Doctor Valencia Copete, por calumnia e injuria
.

11. Asimismo, el Alto Comisionado para la Paz (¡) el Dr. LUIS CARLOS RESTREPO, el 27 de junio de 2008
, denunció penalmente a los magistrados de la Sala Penal, por presuntos nexos con el narcotráfico. El Ministro de la Protección Social denunció también a la Sala Penal  por no haberle convocado al juicio de Yidis Medina
 como testigo, parlamentaria condenada por el delito de cohecho
, pues, entregó su voto a cambio de prebendas ofrecidas por el alto gobierno, para que votara positivamente el acto legislativo reformatorio de la Constitución, que finalmente permitiera la reelección del Dr. Uribe Vélez. 

De manera paralela, se siguió un proceso penal en contra del Dr Iván Velásquez Gómez, Magistrado auxiliar en la Sala Penal del Corte Suprema de Justicia, a quien se imputó hacer promesas a delincuentes vinculados con las autodefensas, para comprometer al Presidente Uribe. La Fiscalía estableció que todo ello fue un ardid en el que se hallaban involucrados un abogado y un hacendado
.

12. Recientemente el Señor Presidente Uribe Vélez se quejó de que nadie investigó las palabras del señor Salavatore Mancuso, confeso delincuente, vinculado con las autodefensas, a quien se ha extraditado a los EUA, el cual había dicho en alguna oportunidad que también había infiltrado a la CSJ. Dijo el señor Presidente:

“Esta mañana algunos compatriotas me han preguntado por el tema de la justicia selectiva. 

Compatriotas, hagamos memoria. Cuando empezaba la lucha de la Seguridad Democrática de este Gobierno, apenas en los albores de este Gobierno, Salvatore Mancuso, hoy extraditado, dijo que los paramilitares habían elegido el 30, 35 por ciento del Congreso. Ese fue un elemento de indicio, un elemento probatorio para todo el proceso de la parapolitica. 

Hace no mucho tiempo, Salvatore Mancuso dijo que tenía infiltrada la Corte Suprema de Justicia. ¿Por qué esto no se ha investigado? Lo quiero decir ante mis compatriotas: ¿Por qué la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia es tan diligente para investigar y condenar algunos congresistas y por qué lo es tan negligente cuando se trata de vinculaciones con la Farc? 

Un compatriota me decía esta mañana: ‘¡Cuidado, Presidente, que aquí estamos en frente de los coletazos del terrorismo!’. 

Pues vamos a enfrentarlos, vamos a enfrentarlos con toda la determinación y formulo estas preguntas. Y que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia responda. 

Esta no es una cosita para que ahora sectores de la oposición la manejen con sofismas de distracción. Esto es para enfrentar un tema de fondo. 

Muchas gracias, amigos periodistas”.

13. Asimismo, se habla de una  propuesta gubernamental, por otra parte, que pretende reformar la estructura de la rama judicial, volviéndose a la cooptación, entre otras cosas
.  

9. La verdad como elemento consustancial al Estado constitucional

14. Al gran constitucionalista alemán Peter Häberle se debe hoy el relacionar la verdad con la idea de Estado constitucional
. Se dice que “la particularidad del pensamiento del jurista alemán  reside en considerar al Estado constitucional como el resultado de un proceso cultural que tiene como luz orientadora la consecución de la verdad. Frente y contra aquél, presenta Häberle al Estado totalitario, sea de corte fascista o comunista, empeñado en negar el deseo humanista de verdad y justicia”
.  

Tal confrontación por supuesto tiene más aristas que las que aquí se pueden presentar, pero en todo caso, ha de quedar claro que la mentira repudia la idea de justicia y ésta a la idea de Estado constitucional. Para Häberle no se llama a dudas que los ciudadanos y ciudadanas, en el Estado Constitucional, tienen un interés en la búsqueda de la verdad, incluso como meta  por alcanzar, por eso  anota:

“El Estado puede encomendar a sus funcionarios (los del tercer poder por ejemplo) la búsqueda de la verdad, también crear comisiones parlamentarias o comités particulares (Como ocurrió recientemente en El Salvador). Pero “ministerios de la verdad” quedan estrictamente prohibidos. El enorme significado que tiene el tercer poder como el intento más serio de buscar la verdad deviene de su forma legal de proceder (verdad y justicia como resultado de un proceso): independencia institucional y personal de los jueces, investigación por sospechas fundadas, postulado de la búsqueda imparcial de la verdad, trasparencia como garantía conexa a la búsqueda de la verdad: condiciones de verdad” (…) 
 

Y agrega bellamente 

“El derecho a errar (B. Gugenberger) constituye el testimonio más hermoso en que el se fundamenta el Estado Constitucional en la búsqueda de la verdad. Servidores públicos y mandatarios no tendrán nunca permitido mentir. La mentira de los políticos permanece en la mayoría de los casos desconocida, porque logra ocultarse. Pero en el caso que salga a la luz pública, recibirá su castigo merecido según la ética política. Por lo general las consecuencias de mentir en política son la ruina”
 

Y cita a Hanna Arendth quien recuerda que 

“La veracidad no ha contado nunca dentro de las virtudes de los políticos, mientras que la mentira siempre ha sido unos de sus instrumentos consentidos” 

Y también a G. Böhme cuando afirma 

“mintiendo al interlocutor se ofende a toda la humanidad y a uno mismo. De esto se deduce  que especialmente los poderosos, esto es los políticos, no tienen derecho a mentir”

Quedamos pues enterados de que sin verdad no hay Estado constitucional de derecho y que todo intento por silenciar, acorralar, humillar, calumniar y denostar de quien en dicho Estado tiene la misión de recuperar la verdad, aparece evidentemente como autoritario
, ante todo por tratar de implantar un reino de la mentira. El poder no tiene derecho a mentir pero menos a oponerse a que se halle la verdad. 

El asesor presidencial José Obdulio Gaviria en Washington –entre el 28 y el 30 de julio de 2008-- expresó que en Colombia no había desplazados, sino migrantes; asimismo “Fue categórico al afirmar que las 'Águilas negras' son una "marca creada para hacer aparecer amenazas cuando convienen las amenazas" y que el paramilitarismo es cosa del pasado”
 entre otras cuantas afirmaciones que la propia realidad niega.

Al historiador ingles David Irving se le condenó en Austria a tres años de prisión, por negar el holocausto judío
; y  a Jean Marie Le Pen,
   se le condenó de igual manera en febrero de 2008, por haber afirmado que la ocupación de Francia por los nazis “no fue particularmente inhumana
”. Se les sancionó pues, por negar lo evidente y por mentir sin ningún pudor; pero entre nosotros los crímenes de la mentira, no existen. Y por ello se pude mentir con impunidad y con el disfraz de la libertad de expresión, pero recuérdese con Rodolfo Arango que “La tergiversación de la historia no está amparada por la libertad de expresión”
. 

Todas estas son claras muestras de una decisión comunitaria, como aspiración ética universal, por la verdad; aquí y allá; antes y ahora; por eso la Corte Suprema de Justicia de Colombia, cuando se opone a que un terrorista y homicida sea tratado como un delincuente político, se opone al primado de la mentira; cuando la Corte aherroja e investiga al 30% del congreso, por presuntamente haber llegado al parlamento de la mano de homicidas, narcotraficantes y terroristas, se empeña en el descubrimiento de la dolorosa verdad que, como sociedad, nos corresponde asumir y enfrentar, para repensar cuál es el camino a escoger y también cuál ha de ser nuestro futuro. 

Si esto es así, de la independencia del juez depende en gran medida la reconstrucción de esta sociedad porque sobre sus hombros pesa la carga de descubrir esta verdad como insumo para la reconstrucción de la estructura social; los ciudadanos tenemos la gran tarea de blindar y apoyar el trabajo de los jueces, ya que quienes tienen por misión defenderles, no lo hacen; pero asimismo, porque quien regenta el poder de gobernar y dirigir las fuerzas armadas de la Nación, ahora acusa a los jueces de segados, les afilia con terroristas, narcotraficantes y otra serie de pillos para extenderles el mote de éstos, lo que por supuesto constituye un evidente atentado contra su independencia y su autonomía.

Porque esa pretensión de amedrentarles y reducirles en su capacidad de investigación y sanción, conspira con  la verdad que están llamados a encontrar como necesario punto de partida para la reconstrucción moral y social del país. Su actuación –la del señor Presidente-- es pues, a todas luces, un serio atentado a la Constitución,  la que está llamado a proteger y defender como máxima autoridad administrativa. 

10. La independencia judicial como valor internacional

15. Quizá el dialogo entre ciudadanos y ciudadanas, a la vista de los últimos acontecimientos, en los cuales el señor Presidente ni siquiera encubre sus ataques, pues, los vela, con la antigua estrategia de injuriar advirtiendo que no se pretende hacerlo
, obligue el que deba pensarse acudir a los escenarios internacionales. 

Para ello es de la mayor importancia observar los documentos internacionales que se ocupan de los Principios básicos relativos a la independencia de la judicatura
 en los cuales se expresa que los mismos deben ser “respetados por los gobiernos en el marco de la legislación y la práctica nacionales”. 

En efecto, dentro de la normatividad pertinente, la ONU ha proferido las resoluciones 40/32, de 29 de noviembre de 1985 y 40/146, de 13 de diciembre de 1985 de la Asamblea General, en las que la Asamblea hizo suyos los Principios básicos relativos a la independencia de la judicatura, aprobados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milán del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985; asimismo, las recomendaciones aprobadas por el Noveno Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en El Cairo del 29 de abril al 8 de mayo de 1995, sobre la independencia e imparcialidad del poder judicial y el buen funcionamiento de los servicios fiscales y jurídicos en la esfera de la justicia penal.

También en 2000, el Centro para la Prevención Internacional del Delito de la Secretaría invitó a un grupo de presidentes de tribunales superiores de justicia de países de derecho anglosajón a que elaborasen un concepto de la integridad judicial, compatible con el principio de la independencia judicial, que tuviera un efecto positivo en las normas de la conducta judicial y aumentara el grado de confianza pública en el principio de legalidad: en igual sentido, la segunda reunión del Grupo Judicial de Reforzamiento de la Integridad Judicial, celebrada en 2001 en Bangalore (India), en la que los presidentes de tribunales superiores de justicia reconocieron la necesidad de normas universalmente aceptables de integridad judicial y elaboraron los Principios de Bangalore sobre la conducta judicial. 

Se defiende en tales documentos, que “Los jueces resolverán los asuntos que conozcan con imparcialidad, basándose en los hechos y en consonancia con el derecho, sin restricción alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo” (se subraya).

Asimismo, en la declaración de la ONU acerca de los procedimientos para la aplicación efectiva de los Principios básicos relativos a la independencia de la judicatura, se recuerda la invitación hecha a los Estados miembros para que “informasen al Secretario General cada cinco años, a partir de 1988, sobre los progresos realizados en la aplicación de los Principios básicos, en particular sobre su difusión, su incorporación a la legislación nacional, los problemas planteados al aplicarlos en el ámbito nacional y la asistencia que podría necesitarse de la comunidad internacional”. 

Igualmente  se prevé la posibilidad de demandar la ayuda de la comunidad internacional, con miras a la protección de la independencia judicial
. 

Una conclusión provisional me permite aseverar que el actual orden de cosas --en los cuales no cesa la amenaza y acorralamiento provenientes del Señor Presidente de la República, ante todo contra la Corte Suprema de Justicia y, por extensión contra todos los jueces de la República--  obliga el mirar a los escenarios internacionales, instaurando las quejas respectivas y la petición de un veedor que observe que en Colombia, no sólo nada se ha hecho desde el gobierno por proteger la independencia judicial como se lo mandan los instrumentos citados, sino que se ha hecho todo lo contrario. 

Acaso la deslegitimación en la comunidad internacional, pueda de alguna manera hacer cesar la presión y el hostigamiento contra los jueces de la república, pues, es evidente que en los entes internacionales los porcentajes de popularidad con que cuenta el señor Presidente, creados con habilidad por la ingeniería del consenso mediático, no cuentan y, en cambio sí, pesan en contra de la inserción del país en el ambiente global (remember desaprobación –hasta hora-- del TLC entre los EUA y Colombia). 

La polarización mediática acaso se decanta por ver en los jueces unos victimarios del poder, pero como ha dicho Garapon “Los medios, al colocarnos así bajo la jurisdicción de las emociones, nos alejan de la del derecho”
 y eso es lo que los ciudadanos y ciudadanas no podemos permitir. No podemos ser tan pesimistas a la manera de Nieto Rodríguez, quien no sólo ve la independencia judicial como mítica y falsa, sino que incluso concluye que “la historia de la independencia judicial resulta ser así la historia de una lucha interminable en la que, por cierto, los jueces siempre han sido vencidos”
. Esta no es una guerra, es lo cierto, empero, los jueces como tales no son los perdedores si tuviere que haberlos; perdemos la democracia y por ende los ciudadanos y ciudadanas habitantes de este país.  

Para finalizar, quiero recordar lo que en 2002 escribía  el hoy Presidente de la república:

“Sueño con una Colombia en la que todos podamos vivir en paz, resolver nuestras diferencias pacífica y creativamente, gozar en familia de nuestras carreteras, paisajes y ríos. Sentir con ilusión que nuestra Patria nos pertenece y que debemos cumplir seriamente nuestras obligaciones con ella. Una Colombia con autoridad legítima y cero poder para los violentos”.

Ante ello, yo por lo pronto simplemente invoco el siguiente pasaje de Ricardo Mercado Luna, en “Solitarias historias del siglo que nos deja”
, refiriéndose al dialogo sostenido entre el Gobernador de la Rioja, Francisco Vicente Bustos (1886) y su ministro de Gobierno, teniente Coronel Olímpides Pereyra:

“Por favor Ministro, prepáreme un proyecto declarando la necesidad de la reforma de la Constitución.

--Pero… si nosotros no la aplicamos gobernador… ---repuso sinceramente extrañado el ministro militar.

---Eso es otra cosa. Yo necesito un buen argumento contra los opositores que me acusan de despreocuparme de las cuestiones institucionales y legales.” 

LIBRO SEGUNDO

PARTE ESPECIAL

RESPONSABILIDADES POR LA INVERSIÓN DE EXCEDENTES TEMPORALES DE LIQUIDEZ DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES*
Por Benjamín Perdomo Sarmiento**
En el mes de marzo del año en curso (2008), la Comisión de los Vice
 que presiden el Convenio de Cooperación y apoyo en la lucha contra la corrupción celebrado entre la Fiscalía General de la Nación, la Contraloría General de la República y la Procuraduría General de la Nación, decidió incluir dentro de los procesos que se adelantan en el marco del convenio, las investigaciones surgidas a raíz de informe presentado por la Contraloría General de la República, relacionado con las inversiones en patrimonios autónomos efectuadas durante las vigencias 2006 y 2007 por algunas entidades territoriales, con dineros provenientes del SGP y de regalías, recursos que tienen destinación específica para inversión en el cubrimiento de las necesidades básicas de la población. 

En la actualidad el Grupo Especial Disciplinario de Asesores en Prevención e Investigación del Presupuesto Público, Manejo de las Regalías y de Recursos con destino al Sector de la Salud, adelanta investigaciones disciplinarias contra servidores públicos de las gobernaciones de Casanare y Meta, de las alcaldías de Villavicencio y Castilla La Nueva y de la Fiduciaria Fiduagraria S.A. por la inversión en patrimonios autónomos constituidos por particulares con diferentes fiduciarias, mediante la aceptación de ofertas de cesión de derechos de beneficio con pacto de readquisición.

Las referidas inversiones fueron realizadas sin contar siquiera con una calificación de riesgo crediticio; además, al parecer se celebraron negocios fiduciarios prohibidos, como permitir el uso de recursos públicos para constituir patrimonios autónomos. Pero a la fecha aún no se ha vinculado a la investigación disciplinaria, a ningún intermediario financiero o particular responsable por el manejo de los dineros referidos, y en este orden de ideas, responsable disciplinariamente, por las diferentes irregularidades surgidas en la administración de recursos del Estado.

Señala el artículo 32 de la ley 80 de 1993, que son contratos estatales, “… todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad”.

Entre los diferentes contratos estatales, incluye la ley de contratación a los encargos fiduciarios o fiducias públicas, que sólo se pueden celebrar para la administración o el manejo de aquellos recursos vinculados a los contratos que las entidades estatales celebren; este tipo de contratos no está permitido para la inversión de los excedentes de liquidez y para su celebración, la selección de la sociedad fiduciaria se debe realizar con observancia del procedimiento de licitación o concurso público; la fiducia nunca implicará transferencia de dominio sobre bienes estatales, ni constituirá patrimonio autónomo. 

Por su parte el artículo 17 de la Ley 819 de 2003
, permite a las entidades territoriales invertir sus excedentes transitorios de liquidez en títulos de deuda pública interna de la Nación o en títulos que cuenten con una alta calificación de riesgo crediticio, o depositarlas en entidades financieras calificadas como de bajo riesgo crediticio. El artículo 26 establece que su incumplimiento por parte de los servidores públicos responsables, será considerado como falta disciplinaria.

Buscando dotar de mayores niveles de seguridad de los recursos públicos y unificar su manejo, el Gobierno Nacional recientemente expidió el decreto 1525 del 9 de mayo de 2008, por el cual se dictan  normas relacionadas con la inversión de los recursos de las entidades estatales y en su artículo 55 definió los excedentes de liquidez como “todos aquellos recursos que de manera inmediata no se destinen al desarrollo de las actividades que constituyen el objeto de las entidades…” a las que va dirigido el decreto en cita, como lo son entre otras, las entidades territoriales y sus entidades descentralizadas.

Establece el artículo 49 ibídem que las entidades territoriales DEBERÁN invertir sus excedentes de liquidez:

- En títulos de tesorería TES
 clase B, tasa fija o indexados a la UVR
. Pueden ser adquiridos directamente ante el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, o en el mercado secundario en condiciones de mercado.

- En certificados de depósito a término, depositados en cuenta corriente, de ahorro o a término, adquiridos en establecimientos bancarios con calificación vigente AAA
, o en regímenes especiales contemplados en la parte décima del Estatuto Financiero
.  

También pueden invertir en carteras colectivas del mercado monetario o abiertas, pero sin pacto de permanencia, esto es, que cuenten con total autonomía para depositar los recursos, o para retirarlos; además, la sociedad fiduciaria administradora debe contar con la máxima calificación vigente. 

Indica en su parágrafo 3, que cuando las sociedades fiduciarias administren excedentes de liquidez de las entidades territoriales, igualmente deben contar con la máxima calificación vigente.

El decreto dispone en su art. 56 inciso 2, que las entidades territoriales deberán desmontar a más tardar en los siguientes 10 meses, las inversiones de sus excedentes de liquidez depositados en establecimientos de crédito o en títulos inscritos en el Registro Nacional de Valores. Pero las demás inversiones que no cumplan con lo establecido en el citado decreto, como son las inversiones a que hacen referencia las investigaciones que estamos adelantando, deben ser desmontadas en forma inmediata
.

Pues bien, tenemos entendido que finalizando el pasado semestre, esto es con corte a junio 30 de 2008, ya en vigencia del decreto 1525, en Villavicencio se vencieron cuatro (4) inversiones por $6.500 millones, en el Meta se vencieron quince (15) inversiones por $59.611 millones y en Casanare se vencieron tres (3) inversiones por $21.072 millones, que no fueron reembolsados en las fechas pactadas para readquirirlas. De los $87.183 millones que no se han podido redimir, $73.072 millones corresponden a dineros de regalías y del SGP.

Si bien es posible con los recursos provenientes de regalías hacer inversiones, teniendo en cuenta que el decreto 416 de 2007
 repite la aplicación de la Ley 817 para adelantar inversiones temporales de liquidez, es de señalar que en caso de suscribirse una fiducia mercantil, se transfiere el derecho de dominio de los bienes y se constituye un patrimonio autónomo, lo cual, a criterio del suscrito, no es permitido con los recursos provenientes de regalías, que tienen como única finalidad,  no la inversión en patrimonios autónomos, sino la inversión social  a favor de los habitantes de su territorio, y su manejo es exclusivo del jefe de la entidad territorial.

Por otra parte, el artículo 91 de la Ley 715 de 2001
, prohíbe hacer unidad de caja con los recursos del SGP y señala que su administración debe realizarse en cuentas separadas y por sectores. Indica la norma que por su destinación social constitucional, los recursos de participación general con destinación específica no pueden ser sujetos de titularización u otra clase de disposición financiera.

Pues bien, aunque el inciso 2 ibídem dispone el destino de los rendimientos financieros de estos recursos, se entiende que la norma se refiere a los rendimientos financieros generados en las cuentas de ahorros en las cuales se depositan estos recursos. Pero al prohibir realizar cualquier clase de disposición financiera, significa que con dichos recursos no se pueden abrir CDTs, títulos, bonos, o acciones como fuente de generación de ingresos, en perjuicio de la oportuna ejecución de los proyectos de inversión social y mejoramiento de la calidad de vida de la población, único destino de estos recursos.

Es por ello que adicionalmente se debe determinar si al realizar este tipo de operaciones se sacrificó la inversión social, en el sentido de omitir ejecutar programas y proyectos necesarios para el cumplimiento de las competencias de los recursos de participación general con destinación específica para los sectores de salud, educación, agua potable y saneamiento básico, o para alcanzar  y mantener las coberturas mínimas en indicadores de mortalidad infantil, y coberturas básicas de salud, educación, agua potable y alcantarillado, para cuya destinación prioritaria están establecidos los recursos de regalías.

Frente a las responsabilidades de tipo fiscal, penal y disciplinario en contra de los servidores públicos presuntamente responsables por las diversas acciones materia del presente estudio, no existe ninguna duda y así se deduce de las investigaciones en curso.

Este grupo de servidores podría estar incuso, entre otras, en las siguientes faltas disciplinarias gravísimas contempladas en el artículo 48 del CDU, que como sabemos, son sancionables con destitución del cargo e inhabilidad para desempeñar funciones públicas entre 10 y 20 años, sin perjuicio en lo señalado en el parágrafo del artículo 46
:

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

3.
 Dar lugar a que por culpa gravísima se extravíen, pierdan o dañen bienes del Estado o a cargo del mismo, o de empresas o instituciones en que este tenga parte o bienes de particulares cuya administración o custodia se le haya confiado por razón de sus funciones, en cuantía igual o superior a quinientos (500) salarios mínimos legales mensuales.

Incrementar injustificadamente el patrimonio, directa o indirectamente, en favor propio o de un tercero, permitir o tolerar que otro lo haga.

20. Autorizar u ordenar la utilización indebida, o utilizar indebidamente rentas que tienen destinación específica en la Constitución o en la ley
.

27. 
Efectuar inversión de recursos públicos en condiciones que no garanticen, necesariamente y en orden de precedencia, liquidez, seguridad y rentabilidad del mercado.

Ahora bien, frente a las responsabilidades que puedan surgir contra los particulares que participaron en este tipo de operaciones, ha de señalarse:

A partir de la expedición de la Constitución Política de 1991, el poder sancionador del Estado frente a los servidores públicos, que surge por las denominadas relaciones especiales de sujeción, fue extendido a los particulares que desempeñan funciones públicas permanentes o transitorias, pues cuando se le asignan a un particular determinadas funciones públicas, correlativamente queda investido de ciertas responsabilidades, con todas las consecuencias que le generan, en los campos civil, penal y disciplinario que disponga el legislador.
Señala en principio el artículo 6° Constitucional, que los particulares sólo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes, mientras que los servidores públicos lo serán además, por omisión  o extralimitación de funciones. Sin embargo, del contenido de artículo 123, se concluye que existirá un régimen de responsabilidades para aquellos particulares que desempeñen funciones públicas.

En materia de responsabilidad de índole disciplinario, inicialmente la ley 200 de 1995 contemplaba el mismo régimen tanto para los servidores públicos, como para aquellos particulares que desempeñaran funciones públicas, procedimiento que imposibilitó su aplicación para este último grupo de ciudadanos, pues la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-286/96, recordó la imposibilidad de trasladar el régimen disciplinario aplicable a los servidores públicos, en bloque a los particulares, pues era necesario que la ley determinara en cada caso concreto, bajo qué condiciones, cuáles de las disposiciones del régimen general les eran aplicables a los particulares que prestaran un servicio público, conforme lo exige el inciso 3° del artículo 123 la Carta Política, el cual establece que la ley determinará el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempeñen funciones públicas.
 

Con la expedición de la ley 734 del 5 de febrero de 2002, se corrigió este yerro; precisamente establece el artículo 53 de la nueva ley disciplinaria, que el régimen disciplinario se aplica entre otros, a los particulares que administren recursos del Estado. Y dentro del inmenso universo de personas que desempeñan funciones públicas transitorias, se encuentran los contratistas del Estado, cuando en ejercicio de sus respectivos contratos manejen recursos públicos, como lo es entre otros, el manejo de los recursos que conforman las fiducias y que a pesar de constituirse en patrimonios autónomos, no pierden su naturaleza de ser recursos públicos.

Igualmente deben responder disciplinariamente aquellos particulares que en cumplimiento del contrato de fiducia, se comprometieron a devolver estos recursos, en la fecha que se debían redimir los respectivos títulos, pero incumplieron este compromiso de devolver los señalados recursos, incumplimiento que se traduce en un manejo irregular de los señalados recursos públicos. 

El NCDU contempla en su artículo 55 un catálogo especial de faltas para los particulares, señalando que este tipo de sujetos disciplinables sólo responden por 10 faltas gravísimas, sancionables únicamente a título de dolo o culpa gravísima, entre las cuales se señala en el numeral 1°:


        Realizar una conducta tipificada objetivamente en la ley como delito sancionable a título de dolo, por razón o con ocasión de las funciones.

Adicionalmente el numeral 11 del artículo en cita remite la aplicación para los particulares de determinadas faltas gravísimas indicadas en el artículo 48 para los servidores públicos, cuando resulten compatibles con la función desempeñada por el particular investigado, entre las cuales precisamente se encuentran, los numerales 3, 20 y 27 del artículo 48, anteriormente señalados, pero que vale la pena recordar:

3. 
Dar lugar a que por culpa gravísima se extravíen, pierdan o dañen bienes del Estado o a cargo del mismo, o de empresas o instituciones en que este tenga parte o bienes de particulares cuya administración o custodia se le haya confiado por razón de sus funciones, en cuantía igual o superior a quinientos (500) salarios mínimos legales mensuales.

Incrementar injustificadamente el patrimonio, directa o indirectamente, en favor propio o de un tercero, permitir o tolerar que otro lo haga.

20. Autorizar u ordenar la utilización indebida, o utilizar indebidamente rentas que tienen destinación específica en la Constitución o en la ley.

27. 
Efectuar inversión de recursos públicos en condiciones que no garanticen, necesariamente y en orden de precedencia, liquidez, seguridad y rentabilidad del mercado.

Para este grupo de particulares, señaló la ley igualmente un catálogo especial de sanciones:

· Multa entre 10 y 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes al momento de la comisión del hecho y adicionalmente, inhabilidad para ejercer empleo público, función pública, prestar servicios a cargo del Estado o contratar con éste, entre 1 año y 20 años.

· Pero cuando la conducta disciplinable implique un detrimento del patrimonio público, la sanción pecuniaria será por el doble del detrimento patrimonial sufrido por el Estado. 

A los particulares que desempeñen funciones públicas solamente los puede disciplinar la Procuraduría. Si en la comisión de uno o varios hechos conexos participaron servidores públicos y particulares, igualmente la competencia radicará exclusivamente en la Procuraduría.

El anteriormente señalado artículo constitucional 123, frente al régimen aplicable a los particulares que transitoriamente desempeñan funciones públicas, tiene aplicación no solamente de índole disciplinario, sino además de los órdenes penal y fiscal. 

Frente a la responsabilidad penal de los particulares que desempeñan funciones públicas, indica el artículo 20 del Código Penal (Ley 599 de 2000), que para los efectos de la ley penal, se consideran servidores públicos los particulares que ejerzan funciones públicas en forma permanente o transitoria. 

Recordemos que conforme lo señala el artículo 56 de la ley 80, para efectos penales, el contratista 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.
En relación con la responsabilidad de índole fiscal, el artículo 2° de la Ley 42 de 1993, sobre la organización del sistema de control fiscal, establece que son sujetos de control y responsabilidad fiscal, entre otros, los particulares que manejen fondos o bienes del Estado, las personas jurídicas y cualquier otro tipo de organización o sociedad que maneje recursos del Estado. 

Frente a la acción civil de carácter patrimonial denominada proceso de responsabilidad patrimonial, el menoscabo producido al patrimonio público por el pago de una conciliación u otra forma de terminación de un conflicto, que se haya producido como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un particular que ejerce funciones públicas, se resarce mediante el ejercicio de la acción  de repetición, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 90 de la Carta Política y en la ley 678 de 2001.

Señala la ley referida que para efectos de la acción de repetición, el contratista se considera particular que cumple funciones públicas en todo lo concerniente a la celebración, ejecución y liquidación de los contratos que celebren con las entidades estatales.
EL INCREMENTO PATRIMONIAL INJUSTIFICADO COMO FALTA DISCIPLINARIA GRAVÍSIMA. ANÁLISIS DOGMÁTICO
                                                                 Por Francisco Farfán Molina* 

1. Incremento patrimonial injustificado. Regulación normativa

1.1. En la Ley 200 de 1995

La Ley 200 de 1995 describía la falta disciplinaria bajo estudio en los siguientes términos: 

Artículo 25, numerales 1. Derivar evidente e indebido provecho patrimonial en el ejercicio de su cargo o de sus funciones (…) y 4. “El servidor público o el particular que ejerza funciones públicas que de manera directa o por interpuesta persona obtenga para si o para otro incremento patrimonial…”
. 

 Con apoyo en una técnica legislativa que genera con frecuencia dificultades hermenéuticas, el legislador de 1995 reguló el incremento patrimonial injustificado de servidores públicos, como falta gravísima, en los dos incisos antes  mencionados.

Desde una perspectiva general, y a la luz de la estructura de los dos tipos disciplinarios, una hipótesis de interpretación  sobre el alcance dogmático de tales descripciones típicas, se orientaría a la diferencia que al parecer pretendió establecer el legislador entre las dos figuras, acudiendo a la distinción entre “provecho patrimonial” e “incremento patrimonial indebido”, siendo el provecho una noción más amplia que incluye cualquier tipo de prebenda o compensación obtenida en abuso de la función pública, sin que tenga necesariamente incidencia sustancial sobre el patrimonio del servidor público.

En tal contexto, el servidor público derivaría evidente o indebido provecho patrimonial al recibir cualquier contraprestación en dinero o en especie, sin que fuera necesario que ésta resultara sustancial en su monto, a través de donativos, regalos  o atenciones, con el fin realizar actos contrarios a los principios que constitucionalmente orientan la función administrativa, y concretamente al de moralidad pública. 

Así las cosas, para efectos de materializar la falta disciplinaria prevista en el artículo 25 numeral 1 de la ley 200 de 1995, el servidor público debía recibir, con abuso de la función pública,  cualquier bien o compensación, independientemente de su valor pecuniario, en contravención a los deberes funcionales que le permiten derivar provecho únicamente de su salario, prestaciones sociales y actividades privadas taxativas y restringidas, como el ejercicio de la docencia.   

En este orden de ideas, y a la luz de tal forma de entendimiento, dicha falta podría ser acreditada probatoriamente con cualquier medio de prueba que demostrara el provecho patrimonial del servidor público, es decir, que el sujeto agente había recibido cualquier prebenda en abuso de la función pública, que incluso no representara un incremento material del mismo, a diferencia de la falta descrita en el artículo 25 numeral 4  de la ley 200 de 1995, en la que era necesario demostrar un incremento, con lo cual la prueba más idónea de responsabilidad estaría representada necesariamente por el análisis pericial y contable sobre el patrimonio del servidor público involucrado, con el propósito de acreditar que efectivamente se produjo un incremento  sustantivo de su haber patrimonial.

Sin embargo, una  interpretación de esta índole no guardaba armonía con la naturaleza del derecho disciplinario, pues las faltas que surgen por infracción a los deberes funcionales son de mera conducta, y por tanto no resultaría imperativo demostrar en ninguna de las dos hipótesis, a través de prueba técnica, que se produjo efectivamente un incremento sustancial del patrimonio del servidor público, razón por lo cual resultaba suficiente, que a través de cualquier medio de prueba, se acreditara que en infracción a los deberes funcionales, el sujeto activo obtuvo un provecho o incremento patrimonial indebido o injustificado, es decir, el que no tiene como fuente su salario ni los ingresos lícitos que de acuerdo con la Constitución y la ley puede percibir. 

Son justamente tales criterios y pautas de interpretación los permiten establecer los linderos entre la falta disciplinaria que surge por incremento patrimonial injustificado y el delito de enriquecimiento ilícito de servidores públicos, pues este, al considerarse de resultado, debe ser acreditado probatoriamente a través de una prueba técnica o análisis contable que determine el incremento sustancial que lesiona la moralidad pública como bien jurídico tutelado, mientras que la falta disciplinaria es de mera conducta, y en esta la ilicitud sustancial  surge entonces a partir de cualquier elemento de convicción, incluso pruebas no periciales o técnicas, que acrediten un provecho o incremento, así sea de escasa significación, con vulneración de los deberes funcionales del servidor público. 

En tal sentido, la regulación de la figura en dos descripciones típicas resultaba a todas luces  artificiosa e inconveniente, pues desde el punto de vista dogmático no era tarea sencilla marcar unas pautas razonables de distinción entre obtener provecho patrimonial o incremento patrimonial, con lo cual, la aplicación de uno u otro tipo parecía depender de la discrecionalidad del operador disciplinario, en desmedro de las garantías que integran el debido proceso,      

La única diferencia ostensible en la estructura de las dos faltas, surgía por cuanto en la falta disciplinaria que comete el servidor público al obtener provecho patrimonial indebido, el beneficio percibido constituía siempre un beneficio para si mismo, mientras que el incremento patrimonial injustificado que se describe en el numeral 4, podía ser obtenido por el sujeto activo, directamente o a favor de un tercero, como sería el caso de los favorecimientos en la contratación pública, donde el servidor del Estado ignora y traiciona los principios que rigen tal actividad, y decide, a través de un acto de corrupción administrativa, facilitar el incremento patrimonial de un contratista determinado. Adicionalmente, la falta descrita en el numeral 4 del artículo 25 de la ley 200 de 1995, podía ser cometida por los servidores públicos y también por los particulares que ejercen funciones públicas, como los que cumplen labores de interventoría en los contratos estatales  o administren recursos de ésta índole. 

En suma, la ley 200 de 1995 regulaba esta modalidad de corrupción administrativa con apoyo en las dos descripciones típicas antes citadas, donde se sancionaban como faltas gravísimas el derivar para si provecho patrimonial indebido de cualquier naturaleza (art 25, numeral 1), o incremento patrimonial indebido para si o para otro, como consecuencia de un abuso de la función pública (numeral 4 íbidem).

Sin embargo, como ya se indicó, el sentido, alcance y diferencias entre una y otra figura, por lo ambiguo de las descripciones, generó no pocas dificultades de interpretación para los operadores disciplinarios, pues las mismas debían ser establecidas a partir la distinción estructural entre las nociones de “provecho patrimonial” e “incremento patrimonial”, y de la mayor cobertura de la falta descrita en el numeral 4 de la citada disposición, todo lo cual planteaba un riesgo cierto en punto del principio de legalidad, pues en la práctica se aplicaban indistintamente cualquiera de las dos faltas, sin que la dogmática disciplinaria hubiera construido  un criterio de interpretación unánime que condujera  a lograr la efectividad de las garantías  de certeza y seguridad jurídica.      

En virtud de tal circunstancia, la estructura de dicha falta disciplinaria fue materia de modificación sustancial en el código disciplinario único aprobado mediante la ley 734 de 2002.  

1.2. La ley 734 de 2002 

En la actualidad la normativa aplicable es la Ley 734 de 2002, que en el artículo 48, numeral 3, inciso final, recoge lo regulado en  las disposiciones anteriormente enunciadas, en los siguientes términos: “Artículo 48. Faltas gravísimas: (…) 3. (…) Incrementar injustificadamente el patrimonio, en favor propio o de un tercero, o permitir o tolerar que otro lo haga
”.  

En cuanto al tema del incremento patrimonial injustificado como falta disciplinaria gravísima, como episodios de corrupción administrativa, ésta se configura, en el marco de la legislación disciplinaria vigente,  a través de un aumento injustificado del patrimonio de servidor público, a favor propio o de un tercero, o de igual manera, cuando el sujeto agente permite o tolera el incremento patrimonial de otro.

El incremento patrimonial debe ser demostrado por la autoridad disciplinaria competente para investigar o sancionar al servidor público, pues la carga de la prueba corresponde al Estado. Se debe acreditar probatoriamente, en esencia, que el incremento patrimonial que registra el servidor público fue obtenido en forma injustificada, indebida o ilícita. 

Como  falta disciplinaria de mera conducta,  el incremento patrimonial  indebido sólo requiere como prueba la admisión de dineros o bienes en infracción de los deberes como servidor público, sin importar que sea desproporcionado o significativo, ni para si o a favor de un tercero, con lo cual, en una sola figura, se han agrupado las descripciones típicas que aparecían previstas en el artículo 25, numerales 1 y 4 de la ley 200 de 1995.  

2. El delito de enriquecimiento ilícito de servidor público 

El Código Penal Colombiano ha tipificado el enriquecimiento ilícito de servidores públicos como un delito subsidiario que se perfecciona cuando el sujeto activo obtiene un aumento indebido de su patrimonio como consecuencia del ejercicio abusivo de la función pública, y por razones de orden probatorio no puede establecerse el exacto origen delictuoso de la fortuna del servidor, es decir, que el mismo proviene de un peculado, cohecho, concusión, etc,

El artículo 148 de la ley 100 de 1980, describía el delito de enriquecimiento ilícito en los siguientes términos: 

“El empleado oficial que por razón del cargo o de sus funciones, obtenga incremento patrimonial no justificado, siempre que el hecho no constituya otro delito, incurrirá en prisión de dos a ocho años, multa equivalente al valor del enriquecimiento  e interdicción de derechos y funciones públicas por el mismo término de la pena principal. 

En la misma pena incurrirá la persona interpuesta para disimular el incremento patrimonial no justificado”.
Las modificaciones que realizó el estatuto anticorrupción (Ley 190 de 1995), con respecto a tal figura, son las siguientes: 1) la pena mínima pasó de uno a dos años de prisión y se mantuvo la pena máxima en ocho años. 2) la multa es equivalente al valor del enriquecimiento y la interdicción de derechos y funciones públicas pasó a ser por el mismo término de la pena principal. 3) se mantuvo la relación de funcionalidad, es decir, el incremento patrimonial se debe obtener por razón del cargo o de las funciones y 4) la noción de empleado oficial fue sustituida por la de servidor público, en consonancia con la Constitución de 1991. 

Posteriormente, el Código penal de 2000 (Ley 599), en su artículo 412, describió el delito de enriquecimiento ilícito de servidor público de la siguiente manera: 

Enriquecimiento Ilícito: “El servidor público que durante su vinculación con la administración, o quien haya desempeñado funciones públicas  y en los dos años siguientes a su desvinculación, obtenga para si o para otro incremento patrimonial injustificado, siempre que la conducta no constituya otro delito, incurrirá en prisión de 6 a 10 años, multa equivalente al valor del doble del enriquecimiento, sin que supere el equivalente a 50.000 salarios mínimo legales mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de 6 a 10 años”. 

Bajo tal perspectiva, se introducen significativos cambios a la figura, empezando por la eliminación del ingrediente normativo “por razón de su cargo o de sus funciones”, y se consagra mas bien una circunstancia temporal según la cual el enriquecimiento  patrimonial injustificado debe presentarse “durante la vinculación del sujeto agente con la administración o en los dos años siguientes a su desvinculación”; por otro lado, el enriquecimiento patrimonial puede obtenerse para si o para otro, se mantiene el carácter subsidiario del tipo penal y se suprime, finalmente, la norma del decreto 100 de 1980 que sancionaba como autor de enriquecimiento ilícito a la persona interpuesta para disimular el incremento patrimonial.

Se aumentan además las penas de prisión, multa y la interdicción de derechos y funciones públicas. Se suprime, por otra parte, el artículo segundo del artículo 148 del Código Penal de 1980, que extendía el radio de acción de la norma al particular que prestara ayuda al servidor público para disimular el incremento patrimonial no justificado, la cual será sancionada en adelante como delito de lavado de activos
.  

Con respecto a la carga de la prueba frente al delito de enriquecimiento ilícito de servidores públicos, los profesores Gómez Méndez y Gómez Pavajeau, con apoyo en las reflexiones del doctor Luis Enrique Aldana Rozo sobre el tema, señalan: “debe el Estado demostrar que el enriquecimiento es real e injustificado, ocurrido por razón del cargo que desempeña. Es entonces la falta de justificación el elemento determinante para dar origen a la investigación, y, por tanto, la explicación que brinde el sindicado del delito no es otra cosa que el ejercicio de su derecho a la defensa frente a las imputaciones. No se trata de establecer una presunción de ilicitud de todo incremento sino de presumir no justificado todo incremento desproporcionado que carezca de explicación razonable de tipo financiero, contable y legal”.
En este orden de ideas, “Cuando se habla de incremento  hay que entender que este debe ser exagerado o desmesurado, es decir, no aquel derivado del rendimiento normal de los bienes del agente. Por ello, la cuantía del incremento es factor esencial para la integración del tipo. Este incremento puede producirse por el normal rendimiento de los sueldos, primas, bonificaciones, etc, caso en el cual tendría un origen lícito. Así, la justificación del incremento tiene que ver con cualquier circunstancia que le permita al empleado demostrar que el mismo no se ha derivado del uso indebido de la función pública”
.
Bajo tal contexto, en el Código penal vigente, y para efectos de la estructuración del enriquecimiento ilícito, no es necesario demostrar que el incremento se obtuvo por razón del cargo o de sus funciones; de modo que si demostrada la calidad funcional del agente y el hecho objetivo del enriquecimiento, no aparece su justificación, tendrá que aceptarse que este fue producto de un torcido ejercicio de la función o del cargo, no porque para ello se establezca una presunción, sino porque la cadena indiciaria conduce a sustentar tal conclusión. No se trata de una presunción, porque la misma no tiene consagración legal como lo exigen las normas procesales. 

Así pues, incluso frente a la descripción típica del artículo 148 del decreto 100 de 1980, resultaba necesario entender que la expresión “por razón de su cargo o de sus funciones” apuntaba a la mera exigencia de una causalidad general, esto es, que se descarte que no proviene de una actividad particular, pues pretender la demostración de una causalidad específica haría nugatorio el tipo, porque implicaría acreditar probatoriamente la existencia del acto ilícito oficial del cual surgió el incremento patrimonial.  Obvio es que la prueba que acredita el nexo causal entre el cargo público y el enriquecimiento ilícito no justificado es de carácter indiciario o circunstancial, porque así lo exige el carácter subsidiario del delito, concebido precisamente para suplir la falta de precisión probatoria con respecto al delito fuente del enriquecimiento
.     

3. Diferencias entre el incremento patrimonial injustificado como falta disciplinaria y el delito de enriquecimiento ilícito de servidor público 

En tal orden, la figura penal del enriquecimiento ilícito difiere en su estructura dogmática de la falta disciplinaria que surge por incremento patrimonial injustificado del servidor público,  pues la conducta delictiva fue descrita como un tipo penal de resultado, siendo por tanto necesario , para efectos de su acreditación procesal, prueba técnica en torno al aumento efectivo y sustancial del patrimonio el investigado, es decir, el que vulnera la moralidad pública como bien jurídico tutelado, mientras que la falta disciplinaria solo requiere para su estructuración que el servidor público hubiere recibido bienes o haberes en infracción a sus deberes funcionales, esto es, al margen de lo que legalmente le corresponde como contraprestación de sus servicios al Estado, sin que sea relevante el monto de lo recibido para si o para un tercero; es bajo tal perspectiva que la falta disciplinaria es de mera conducta, mientras que el delito de enriquecimiento ilícito es de resultado.

Por otra parte, en términos genéricos se podría afirmar también que el delito de Enriquecimiento Ilícito en materia penal ha sido consagrado como un hecho punible subsidiario, esto es, que la conducta será considerada como enriquecimiento ilícito siempre y cuando no constituya otro delito diferente, en razón a que si se logra establecer que el enriquecimiento del servidor público es el producto de un Peculado, Cohecho, etc., sólo procederá la aplicación de la pena prevista para algunos dé esos delitos, que aparecen como autónomos o principales.

Esta subsidiariedad del delito precitado es la que lleva a precisar a la Corte Suprema de Justicia que la prueba del nexo causal entre el Enriquecimiento ilícito y el ejercicio de las funciones de cargo público no sea una prueba directa, sino por el contrario, dice la Corte, siempre será de carácter indiciario o circunstancial.

En el terreno del Derecho Disciplinario no sucede lo mismo, como quiera que la falta no se ha tipificado en forma subsidiaria, sino de manera principal en el «artículo 48, numeral 3, inciso final» de la ley 734 de 2002, y en tal sentido no es necesario acreditar probatoriamente el nexo causal entre el incremento patrimonial no justificado y el ejercicio de las funciones públicas del Implicado, pues de acuerdo con la configuración del tipo solo basta con demostrar la calidad de Funcionario Público y la existencia de un incremento patrimonial que no ha sido justificada por el sujeto disciplinable, en razón a que las faltas disciplinarias solo pueden ser cometidas por Servidores Públicos o particulares que transitoriamente ejerzan funciones públicas.

Frente al tema del Enriquecimiento Ilícito y el Incremento Patrimonial no Justificado
, el despacho del señor Viceprocurador General de la Nación, abordó la explicación de las diferencias entre el delito de «Enriquecimiento Ilícito» y la falta disciplinaria «Incremento Patrimonial no Justificado» dentro del expediente 154-55912-01, en los siguientes términos:

“La falta disciplinaria es de mera conducta esto es, que basta con la infracción al deber de la conducta típicamente antijurídica acompañada obviamente de la ilicitud sustancial como antijuridicidad, es decir, que la infracción al deber afecte claramente la función pública en su calidad (intuito personae); en consecuencia el incremento a que alude la Ley disciplinaria difiere del delito de enriquecimiento ilícito, dado que en el primero el resultado se tiene como condición de la falta, y a contrario sensu, en el Delito subyace de su misma naturaleza, el resultado y la vulneración al bien jurídico tutelado.

Entonces, lo indebido e injustificado patrimonialmente difiere ostensiblemente de lo que se denomina enriquecimiento ilícito,  porque en este caso, dado el efecto de resultado requiere de prueba técnica, mientras que en el incremento indebido, a la luz del Derecho disciplinario, por ser de mera conducta, solo requiere como prueba la obtención de dineros o bienes infraccionando el deber como servidor público, sin importar el que sea desproporcionado, pues basta con que se verifique y se pruebe el simple incremento de manera indebida, bien sea para sí o en favor del tercero afectando la función pública con ese comportamiento, diferente a la prueba de la violación o puesta en peligro de un bien del código penal y su resultado en el caso de estudio, ya que  aquí estamos de cara a una conducta típica, antijurídica y culpable

En últimas, aquí el resultado lo exige el tipo y por tal razón debe ser demostrado, muy distinto de las características propias de la falta en el entendido que el resultado constituye una CONDICIÓN; por eso es que en manera alguna se está aplicando la responsabilidad objetiva, dada la diferencia entre Tipo penal y falta disciplinaria. 

En este punto se debe sentar con claridad y puntualizar que la consumación del atentado contra el bien jurídico protegido por el derecho disciplinario no precisa de una especial variación del mundo exterior, a la manera exigida por el pensamiento causal naturalista en el derecho penal, pues basta aquí y es suficiente, para el agotamiento del injusto disciplinario, que se actúe contra el especial deber que es correlativo a la función discernida en la ley o reglamento al sujeto pasivo de la acción. Demandar entonces especiales resultados, materializados en daños cuantificables o verificables por los sentidos significa dar pábulo a cierta perversión epistemológica que pretende identificar e igualar el injusto disciplinario con el injusto penal, sin reparar en que los fundamentos de uno y otro son bien diferentes”. 

4. Dos casos emblemáticos de incremento patrimonial injustificado 

4.1. Caso ROYNE CHÁVEZ

En fallo que profirió el 12 de abril de 2004 la Procuraduría Delegada para la Policía Nacional (Radicación 020-72888-02), fue sancionado disciplinariamente el Coronel ROYNE CHÁVEZ, por incremento patrimonial injustificado.

Originó este proceso disciplinario  la publicación aparecida el día 17 de junio de 2002 en la Revista Cambio, donde se informó a la opinión pública sobre las posibles irregularidades en que pudo incurrir el Teniente Coronel de la Policía Nacional, ROYNE ELÍAS CHÁVEZ GARCÍA, para entonces, oficial activo de la Policía Nacional, al obtener un presunto crecimiento desmesurado de sus bienes, con ocasión de su desempeño en el cargo de Secretario para la Seguridad Presidencial, pues estaba adelantando la construcción de un edificio, con un área de 6400 metros cuadrados, cuyo costo estimado, según se señaló en la referida publicación, podía alcanzar la suma de 10.000 millones de pesos, aproximadamente.

Mediante auto de 9 de junio de 2003 se procedió a formular cargos contra el investigado Teniente Coronel ROYNE ELÍAS CHÁVEZ GARCÍA, así:

“En primer lugar, por la posible existencia de un incremento patrimonial con desconocimiento de su origen, ya que los ingresos obtenidos de su vinculación oficial y actividades paralelas particulares viables establecidas sumariamente, no alcanzan a justificar las altas cifras que aparecen en su patrimonio. En segundo lugar, respecto de los bienes de la Policía Nacional al parecer incurrió en presunta apropiación de dineros, al recibir una doble asignación proveniente del tesoro público. 

El referido fallo parte de una premisa según la cual la carga probatoria le corresponde al Estado, que tiene la obligación de probar la verdad material de los hechos y garantizar la efectividad sustancial de los derechos. No obstante, es igualmente cierto que existen ciertas circunstancias, amparadas en la misma ley, que tornan esta afirmación en relativa, en la medida en que se esté frente a medios probatorios de carácter privado, que únicamente se encuentran en poder de los investigados, a los cuales no se puede acceder, dado que el Estado desconoce quienes son esos particulares, o porque se trata de documentos que los disciplinados no están obligados a aportar, en cuyo caso, dependerá de su voluntad suministrarlos, o señalar quien los posee para que sean   requeridos por la autoridad investigadora.

Agrega la decisión que incremento patrimonial de Royne Chávez no corresponde a los ingresos laborales derivados de su vinculación como Secretario de Seguridad de la Presidencia de la república, ni como oficial de la institución policial, pues las explicaciones dadas, los contratos celebrados y los préstamos que dice obtuvo, no aparecen debidamente  comprobados. 

“En efecto, no se encuentran por ejemplo acreditados probatoriamente los préstamos que se refiere el investigado, resultando poco creíble lo afirmado por los testigos, en el sentido de que tenían guardado ese dinero en su residencia, en efectivo, en cifras que oscilan entre 50 y 100 millones de pesos. La costumbre comercial indica que lo razonable es invertir el dinero en bienes o en títulos valores que generen ganancia o en su defecto en las entidades bancarias en las cuales, aunque ofrecen una rentabilidad más baja, se cuenta con el amparo y seguridad de las mismas. Además, en las cuentas bancarias de los testigos o empresas que dicen haber realizado dichos préstamos, no se registran movimientos significativos de dinero. 
Adicionalmente, resulta notorio destacar la ausencia de inclusión de tales préstamos por valor de $120 millones, en la declaración de renta de 2000 del TC. ROYNE ELÍAS CHÁVEZ, pues sólo registró como pasivo $25.207.000, razones con sustento probatorio suficiente, para tener la certeza de que dichos préstamos no se efectuaron, y por tanto mal podrían tenerse en cuenta en las explicaciones del investigado”.

Es de resaltar, agrega la sentencia,  que los “pluripropietarios” a los que se les pudo hacer algún tipo de auditoría contable, tales como FORMAS y ESPACIOS y COMERCIALIZADORA SIGLO XXI, presentan inconsistencias en su contabilidad; los demás, no incluyen en el año 2001, la adquisición de los derechos de pluripropiedad, y respecto de los otros, la DIAN certificó que no declaran renta, sin que exista entonces una base sólida y efectiva que demuestre la solvencia económica de cada uno de ellos para disponer de la suma de $30.000.000, que dicen aportaron para adquirir una cuota de propiedad en el edificio de parqueaderos.

“Adicional a lo anterior, no resulta creíble, conforme a las reglas de la sana crítica, que varios de los supuestos pluripropietarios, quienes no poseen bienes inmuebles en su ciudad de residencia, ni cuentas bancarias, hubieran optado por adquirir una propiedad en una ciudad distante más de 600 kilómetros del sitio habitual de sus actividades, para lo cual, además, según dicen, debieron viajar por tierra (desde la ciudad de Cúcuta hasta Bogotá), con ese dinero en sus bolsillos, para entregarlo de manera personal al implicado, exponiéndose a los consabidos riesgos y peligros que entraña un acto de esta naturaleza, lo que choca con las reglas de la experiencia, cuando bien hubieran podido efectuar consignaciones bancarias o traerlo representado en cheques de gerencia, por elementales razones de seguridad, que no escapan a los ciudadanos del común”.

A esto se debe agregar que es repetitivo el argumento de casi todos los declarantes, personas que dicen manejar gruesas sumas de dinero en efectivo, por razón de su oficio de cambistas de divisas, quienes hacen además afirmaciones de carácter indefinido, sin ninguna clase de sustento probatorio y huérfanas de todo fundamento creíble o medianamente comprobable, por lo que no ha sido posible entrar a verificar su veracidad.

Más adelante señala el fallo que de acuerdo con el informe pericial incorporado al proceso, sobre capacidad económica de los supuestos pluripropietarios, se estableció que los mismos carecían de capacidad financiera para realizar inversiones en los años 2001 a 2003, y en las declaraciones de renta de estos no incluye la participación en la supuesta pluripropiedad.

Finalmente, por ello, tales contratos de copropiedad, que no se ajustan a ningún requisito de ley, constituyen la típica operación que se denomina comúnmente una ‘transacción de papel’, orientada a simular que parte de los recursos invertidos en esas obras, provienen de préstamos o de terceras personas, para así tratar de justificar el patrimonio que figura a su haber. 

Aparte de lo anterior, la Procuraduría  encontró que para varias de las fechas en que se dice que se entregaron dineros en efectivo al oficial CHÁVEZ GARCÍA, éste se encontraba fuera del país.

Así, de conformidad con el material probatorio recaudado, según las reglas de la sana crítica, concluye la sentencia que los referidos contratos de pluripropiedad, la obligación hipotecaria adquirida y las demás operaciones comerciales que el investigado dice haber realizado, son las que se denominan pruebas preconstituidas, las cuales tienen como único propósito, tratar de justificar los montos de dinero invertidos en esas propiedades, haciendo aparecer que se trata de recursos de propiedad de otras personas, cuando en realidad forman parte del patrimonio del investigado.

Tales pruebas intentan, sin éxito, desviar la investigación, cuando en la realidad, lo que se ha podido comprobar, es que carecen del suficiente respaldo probatorio para demostrar lo que pretende el investigado, constituyendo, en realidad, transacciones de papel, hechas con la colaboración de amigos personales de su infancia, con algunos compañeros de curso de la Policía Nacional, o de personas con las que lo unen lazos conyugales, familiares o de afinidad, o de subalternos suyos, que laboraron bajo su mando, cuando se desempeñó como secretario para la seguridad presidencial. Tampoco los recursos que incrementaron el patrimonio de Chávez provienen de la sociedad conyugal que mantuvo con al señora MAUREEN BELKY RAMÍREZ, conocida en el mundo artístico como MARBELLE.   

Es así como en el caso bajo examen, se ha encontrado que el incremento patrimonial del señor oficial ROYNE CHÁVEZ, se encuentra desproporcionadamente rebasado, por lo menos en lo que concierne a los años 2000, 2001 y 2002, pues está establecido que efectuó inversiones de gran cuantía, que superan en algunos casos hasta el 600% del monto declarado de sus ingresos laborales, lo que no aparece justificado, ni se compadece con los ingresos que percibía entonces, como Secretario para la Seguridad Presidencial, siendo la actividad laboral, como servidor público, su principal fuente declarable.

En consecuencia, se decide SANCIONAR DISCIPLINARIAMENTE al Teniente Coronel de la Policía Nacional ROYNE ELÍAS CHÁVEZ GARCÍA, quien se desempeñó como Secretario para la Seguridad Presidencial durante los años 1998 a 2002, con DESTITUCIÓN del cargo e INHABILIDAD PARA EJERCER FUNCIONES PÚBLICAS por el término de cinco (5) años, como responsable de obtener un crecimiento patrimonial injustificado y por haber recibido doble asignación salarial, sin tener derecho a ello, dineros estos últimos de los que se apropió indebidamente, faltas disciplinarias que la ley califica de gravísima la primera y de grave la segunda, las que se considera que cometió de manera dolosa, conductas que le fueron reprochadas en el pliego de cargos, y que no desvirtuó, conforme se estableció en la parte motiva de esta decisión”.
4.2. Caso GUILLERMO FINO 

Mediante fallo del 11 de Julio de 2006, la Comisión especial disciplinaria que conformó el Procurador General de la Nación para investigar y fallar el caso de la referencia, profirió sentencia de primera instancia contra Guillermo Fino (Expediente 110249-04)
: 

El señor JESÚS ANTONIO BURITICÁ RESTREPO, dentro del proceso que se le sigue ante la Fiscalía Octava Unidad contra el Secuestro y la Extorsión, manifestó que el Dr. GUILLERMO FINO SERRANO, en su condición de Presidente del ISS, había exigido, cobrado y hecho efectiva una comisión o “mordida” equivalente al 10% del valor del contrato celebrado entre el ISS y FRESENIUS MEDICAL CARE COLOMBIA S.A., cuyo objeto era la atención médica y/o quirúrgica intrahospitalaria y/o ambulatoria a pacientes con insuficiencia renal crónica o con insuficiencia renal aguda y sus complicaciones, del cual, se habría entregado el 40% de su valor, en calidad de anticipo.

Agrega Buriticá que el contrato en cuestión se celebró por contratación directa, no obstante existir otras empresas interesadas, que venían prestando el servicio, y el ostensible monto de la contratación.

Finalmente indica que el Dr. GUILLERMO FINO SERRANO había recibido aproximadamente 31 cheques por concepto de la comisión o “mordida”, con valor promedio de 60 millones de pesos, girados de una cuenta  del Banco de Bogotá Sucursal Autopista El Dorado de Bogotá. 

Dice que su papel había sido cambiar los cheques, y con el dinero en efectivo comprar dólares, los cuales le eran entregados junto con su esposa, señora CLAUDIA HERNÁNDEZ, al Dr. GUILLERMO FINO. Precisa que bajo esta modalidad le entregó cerca de un millón de dólares al Dr. FINO SERRANO.

Se encuentra demostrado, según el fallo de primera instancia,  como punto de partida de la presente investigación, el acuerdo de pagos suscrito entre el doctor GUILLERMO FINO SERRANO, en calidad de Presidente del Instituto de Seguros Sociales, ISS y la Empresa Multinacional FRESENIUS MEDICAL CARE COLOMBIA S.A., representada por el señor RODRIGO DÍAZ SENDOYA.

Igualmente,  se incorporó al proceso una constancia sobre la apertura de la Cuenta Corriente Nº 165337106, del Banco de Bogotá Sucursal Autopista El Dorado, a nombre de la Multinacional FRESENIUS  MEDICAL CARE COLOMBIA S.A., en la que se encontraba registrada una sola firma, la del señor RODRIGO DÍAZ SENDOYA. En la cuenta corriente antes indicada,  por solicitud escrita del entonces representante legal de FRESENIUS MEDICAL CARE COLOMBIA S.A., señor DÍAZ SENDOYA, el día 05 de abril del 2002, el ISS consignó la suma de dieciséis mil millones de pesos ($16.000’000.000), equivalentes al anticipo del 40 % del Contrato 110/02,  habiéndose logrado establecer que contra esa Cuenta Corriente se empezaron a girar los cheques que correspondían a la cuantía de la comisión acordada entre el Dr.  FINO SERRANO y el Sr. DÍAZ SENDOYA,  por diferentes valores, a las personas que indicaban esposos CLAUDIA HERNÁNDEZ y JESÚS ANTONIO BURITICÁ, previo consenso con el Dr. FINO SERRANO, a quien, luego éstos le  revertían la suma en dólares efectivos.        

Según el fallo, de igual manera fueron aducidos al  proceso los extractos bancarios pertenecientes a la citada cuenta, así como los 119 cheques girados y firmados por el señor DÍAZ SENDOYA  a diferentes personas entre los meses de abril y agosto de 2002. 

Paso seguido agrega que en cuanto al procedimiento utilizado para obtener los beneficios de la irregular negociación, se tiene que los pagos realizados en pesos por el señor DÍAZ SENDOYA, representante legal de FRESENIUS, una vez convertidos en dólares, eran recibidos por el Dr. FINO SERRANO de manos del señor JESÚS ANTONIO BURITICA y de su esposa para la época, Sra. CLAUDIA  HERNÁNDEZ, (en cuantía de Dos mil cuatrocientos millones de pesos) y conforme a los documentos obrantes en el expediente, eran “negociados” en la sociedad DÓLARES MONEY EXCHANGE, con domicilio social en la ciudad de Bucaramanga, (de la cual uno de sus socios es el señor JUAN PABLO CABANZO LÓPEZ), utilizando declaraciones de cambio en su mayoría ficticias; la cual a través del establecimiento de comercio del mismo nombre, actuaba como única proveedora de divisas  a la sociedad INVERSORA DE VALORES S.A., de la cual era socio el Dr. FINO SERRANO, a través de la sociedad en comandita FINO CARANTÓN.

Por su gestión el señor JESÚS ANTONIO BURITICÁ RESTREPO dijo haber recibido treinta mil dólares, a pesar de que el Dr. FINO SERRANO le prometió una suma cercana a los cien mil dólares, razón por la cual buscó por todos los medios ubicarlo, para que éste le pagara el saldo, con resultados negativos, haciendo énfasis que cuando estaba cambiando los pesos por dólares “no sabía” el origen ilícito de los mismos. 

AsÍ, para la Comisión Especial Disciplinaria que dictó el fallo de primera instancia, se encuentra plenamente probado que el doctor GUILLERMO FINO SERRANO, en su condición de Presidente del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, ISS, con la potestad de ordenador del gasto, derivó evidente e indebido provecho patrimonial en el ejercicio de su cargo al solicitarle contraprestación económica al señor RODRIGO DÍAZ SENDOYA, Representante Legal de la Sociedad FRESENIUS MEDICAL CARE COLOMBIA S.A., a cambio de ordenar la cancelación de la cartera pendiente que tenía el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, ISS, a corte de 30 de junio del 2001, con la citada sociedad, para lo cual, suscribió el Investigado con la referida sociedad, un Contrato de Acuerdo de Pagos, por el monto de CUARENTAMIL NOVESCIENTOS MILLONES OCHOSCIENTOS DOCEMIL NOVESCIENTOS OCHENTA Y DOS PESOS COLOMBIANOS ($40.900’812.982), suma sobre la cual, le solicitó a título de comisión el seis por ciento (6%), al señor RODRIGO DÍAZ SENDOYA, en su condición de representante legal de FRESENIUS MEDICAL CARE COLOMBIA S.A., suma que fue pagada mediante cheques girados contra la Cuenta Corriente No. 165337106 del Banco de Bogotá Oficina Avenida El Dorado, abierta por éste de manera clandestina a la contabilidad de la empresa.    

Con modificaciones, tal decisión fue confirmada en segunda instancia por la Sala Disciplinaria de la Procuraduría General de la Nación, mediante fallo del 2 de noviembre de 2006
.

Consideró la Sala que conforme a las pruebas hasta ahora analizadas se tiene que los dineros solicitados y recibidos irregularmente por parte de Guillermo Fino Serrano, como producto de la comisión entregada por Fresenius Medical Care a través de los esposos Buriticá-Hernández, o simplemente utilizando los nombres anteriormente mencionados, se cambiaban a dólares para ser negociados a través de la empresa Dólares Money Exchange S.A. (DME), único proveedor de divisas de la empresa Inversora de Valores S.A., toda vez que la primera de las mencionadas tiene alterados los soportes de compra y venta de divisas de las negociaciones que se pretenden demostrar como ciertas, pero que resultaron irreales, como quiera que son los mismos soportes que se pretenden hacer valer como tales en las transacciones de venta hacia Inversora de Valores (fls. 2793-2801 C. 13).

“Se advierte igualmente que el disciplinado incumplió el deber legal de utilizar las facultades y funciones encomendadas para los fines afectos a su cargo de Presidente del ISS, sin obtener o pretender obtener beneficio adicionales a las contraprestaciones legales, pues en el presente caso el disciplinado utilizó el cargo referido para obtener un provecho patrimonial en su favor, al solicitar y obtener una comisión para adjudicar y suscribir de manera irregular el contrato en cuestión, obteniendo para sí comisiones de parte de la empresa contratista, lo cual constituye falta disciplinaria con fundamento en los numerales 4 y 8 del artículo 40 de la Ley 200 de 1995”.

Puntualiza luego que “con fundamento a la descripción normativa del punible de lavado de activos, es claro en este caso que la conducta desplegada por Guillermo Fino Serrano se adecua objetivamente a su contenido, por haber dado una apariencia de legalidad a las sumas ilícitas de dinero pagadas por la empresa Fresenius Medical Care Colombia S.A., al crear y poner en funcionamiento toda una estrategia para ocular y/o encubrir el origen ilícito de las comisiones recibidas por el representante legal de la mencionada firma Rodrigo Díaz Sendoya, buscando el disciplinado de esta forma su ocultamiento y/o encubrimiento con las actividades cambiarias que realizó la empresa Dólar Money Exchange, hecho que se evidenció posteriormente con la venta que ésta hacía de divisas a la sociedad Inversora de Valores S.A. para luego ser sacadas del país mediante operaciones de cambio, situación que se adecua al tipo penal en comento, por tratarse de sumas de dinero que a su vez eran consecuencia de los delitos de interés ilícito en la celebración de contratos y concusión que atentan contra la Administración Pública”.

En este orden de ideas, la Sala comparte el criterio de la Comisión Especial Disciplinaria en el sentido que la conducta reprochada al señor Guillermo Fino Serrano se encuadra objetivamente dentro de la falta disciplinaria contenida en el numeral 1 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002 consistente en “…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”, como quiera que, en primer lugar, la conducta aquí investigada corresponde a la descripción objetiva del delito de lavado de activos contenido en el artículo 323 de la Ley 599 de 2000, Código Penal vigente para la época de los hechos, en segundo lugar, el delito es sancionable a título de dolo, y, finalmente,  la falta se cometió con ocasión o como consecuencia de la función o cargo o abusando del mismo, en este caso, en el cargo de Presidente del Instituto de los Seguros Sociales –ISS- desempeñado por Guillermo Fino Serrano.

5. La carga de la prueba en la falta disciplinaria por incremento patrimonial injustificado

La carga de la prueba del enriquecimiento ilícito, como delito, o del incremento patrimonial como falta disciplinaria, corresponde al Estado, en virtud de las normas generales, sin desconocer que luego de demostrada la ausencia de concordancia entre los ingresos del servidor público frente a sus egresos, gastos y posesiones materiales, le corresponde a éste  el deber procesal de acreditar probatoriamente la justificación del incremento patrimonial ya establecido. Ello, en virtud de la situación procesal que lo coloca en mejor condición de probar, con apoyo en la doctrina  sobre carga dinámica de la prueba.     

Sobre la carga de la prueba con respecto a la figura bajo estudio, la doctrina de la Procuraduría General de la Nación ha señalado que  “El incremento patrimonial debe ser demostrado... por la autoridad competente para investigar y sancionar al servidor público, pues la carga de la prueba le corresponde al Estado... "; éste debe probar la existencia material del ilícito o del injusto típico, esto es,  los elementos que conforman su tipicidad, la ilicitud sustancial, así como la responsabilidad subjetiva de la persona, esto es la culpabilidad, pues una persona solo puede ser condenada conforme a una ley preexistente y observando la plenitud de las formas del juicio; sin embargo, debe advertirse que el servidor público se encuentra en una situación permanente de exigibilidad por parte del Estado, en relación con el monto y manejo de sus bienes, y no es otro el sentido de declarar anualmente bajo juramento los bienes y rentas, es decir, estar en capacidad de justificar en todo momento sus incrementos patrimoniales, siendo independiente la acción disciplinaria de la penal como se expuso en Sentencia C-244 de 1996
.
Al respecto es importante referirse de igual manera a  lo expresado en su momento por el doctor FRANCISCO JOSÉ SINTURA, ex-Vicefiscal General de la Nación
.

El enriquecimiento ilícito implica una conducta objetiva consistente en un incremento patrimonial no justificado; la prueba que acredite el nexo de causalidad entre el incremento patrimonial no justificado y el ejercicio de la función permite un sinnúmero de maniobras y actitudes habilidosas por parte de los incriminados, dificultando así la demostración de ilícito, digamos por qué: la carga de la prueba implica demostrar el aumento patrimonial y el vínculo con el ejercicio del cargo, la demostración de esas aspectos se entorpecen toda vez que los inculpados acuden a maniobras engañosas para disfrazar el incremento de sus patrimonios; también es importante tener en cuenta en estos tipos penales que se acude a testaferros, amigos y familiares para dificultar y burlar el ejercicio de la administración de justicia. En consecuencia se hace necesario considerar la posibilidad de que demostrado el incremento patrimonial que no corresponde a los ingresos del funcionario, corresponde a este demostrar su origen lícito , y no se trata como algunos congresistas lo han planteado, de introducir en el régimen penal colombiano el principio de inversión de la carga de la prueba;  se trata simplemente de que ya el Estado le demostró al particular o funcionario público, que hay un incremento patrimonial que no guarda armonía  con lo que gana, y a él le corresponde entonces demostrar de donde proviene ese incremento patrimonial. 

“El incremento patrimonial debe entonces ser demostrado, en el caso a que alude la disposición impugnada, por la autoridad competente para investigar y sancionar al servidor público, pues la carga de la prueba le corresponde al Estado. “El Estado debe entonces probar la existencia material del ilícito o del injusto típico, esto es, de los elementos que conforman su tipicidad y antijuridicidad, así como la responsabilidad subjetiva de la persona, esto es, la culpabilidad, pues una persona sólo puede ser condenada conforme a una ley preexistente y observando la plenitud de las formas del juicio (29 C.P.)”. 

 

Entonces del análisis sistemático de las normas precitadas se concluye que el incremento patrimonial a que alude el artículo objeto de impugnación, no puede ser el lícito, sino el que no tiene causa justificada, el indebido o ilícito. 

Recuérdese que el servidor público por mandato del artículo 122 de la Constitución “se encuentra en una situación permanente de exigibilidad por parte del Estado, en relación con el monto y manejo de sus bienes, por lo cual se puede decir que este artículo consagra un deber específico de transparencia de estos servidores. En efecto, ¿qué sentido puede tener esa exigencia de declarar bajo juramento el monto de los bienes y las rentas si no es porque la Constitución ha consagrado al servidor público un deber específico, según el cual tiene que estar en capacidad de justificar en todo momento sus incrementos patrimoniales?”.
 

En virtud de lo expuesto, la Corte declaró exequible el numeral 4o. del artículo 25 de la ley 200 de 1995, en forma condicionada, esto es, en el entendido de que el incremento patrimonial a que alude este precepto es el obtenido en forma injustificada o indebida o ilícita”.

Es necesario acreditar por tanto, en el decurso de la actividad probatoria, el incremento patrimonial no justificado, es decir, el que no deriva ni está vinculado con el ejercicio del cargo o con los ingresos lícitos que se obtienen como consecuencia de la actividad funcional, y una vez ello ocurre, el disciplinado tiene el deber procesal de aportar las pruebas que demuestren la licitud de su incremento patrimonial, a la luz de la teoría sobre carga dinámica de la prueba. 

6. La investigación del enriquecimiento ilícito y del incremento patrimonial injustificado. Las funciones de Policía Judicial 

La investigación penal o disciplinaria por enriquecimiento ilícito o incremento patrimonial injustificado, se sustenta fundamentalmente en fuentes formales de información
, para determinar los movimientos de activos y pasivos, ingresos y gastos, y establecer así las diferencias patrimoniales del servidor público y los gastos a justificar. 

En tal contexto, a través de los poderes ordinarios de instrucción, el funcionario competente suele incorporar al proceso la prueba pertinente, entre las cuales se destacan los medios de convicción de índole documental y testimonial.   

Sin embargo, en virtud de las características y dinámica de esta clase de ilícitos, los medios ordinarios de prueba suelen revelarse como insuficientes e ineficaces para investigar y esclarecer faltas de esta naturaleza, razón por la cual con frecuencia resulta indispensable acudir a las pruebas practicadas por la policía judicial disciplinaria, por iniciativa propia en la escena de la falta, donde se obtienen elementos probatorios con fuerza  demostrativa que deben ser sometidos a cadena de custodia, o a la práctica por comisión diligencias reservadas ordenadas o decretadas por el Procurador en ejercicio de  facultades jurisdiccionales, como las operaciones encubiertas, seguimientos, vigilancias, interceptación de comunicaciones telefónicas y afines, registros domiciliarios y  de otros ámbitos cobijados o no por el derecho a la intimidad, entre otros, que permiten de igual forma obtener evidencias físicas, que una vez valoradas pueden resultar de inestimable utilidad para la determinación procesal de los hechos relacionados con la corrupción administrativa.  

En cuanto a la falta disciplinaria gravísima bajo estudio, vale anotar que se configura a través de un incremento injustificado del patrimonio de servidor público, a favor propio o de un tercero, o de igual manera, cuando el sujeto agente permite o tolera el incremento patrimonial de otro.

El incremento patrimonial debe ser demostrado por la autoridad disciplinaria competente para investigar o sancionar al servidor público, pues la carga de la prueba le corresponde al Estado. Se debe acreditar probatoriamente, en esencia, que el incremento patrimonial que registra el servidor público fue obtenido en forma injustificada, indebida o ilícita. Como  falta disciplinaria de mera conducta  el incremento patrimonial  indebido sólo requiere como prueba la admisión de dineros o bienes en infracción de los deberes como servidor público, sin importar que sea desproporcionado o significativo, ni para si o a favor de un tercero. 

Es necesario demostrar entonces, en el decurso de la actividad probatoria el incremento patrimonial no justificado, es decir, el que no deriva ni está vinculado con el ejercicio del cargo o con los ingresos lícitos que se obtienen como consecuencia de la actividad funcional. No obstante, los inculpados suelen acudir a maniobras engañosas para disfrazar el incremento de sus patrimonios, y concretamente a testaferros, amigos o familiares para eludir la acción de la justicia. 

Por ello, y como ya se indicó, si bien la investigación disciplinaria por incremento patrimonial injustificado, se sustenta fundamentalmente en fuentes formales de información
 para determinar los movimientos de activos y pasivos, ingresos y gastos, y establecer así las diferencias patrimoniales y los gastos a justificar, ante la dinámica, características  y métodos refinados que con frecuencia se aplican para ocultar  el incremento patrimonial,  para el esclarecimiento de este tipo asuntos  en muchos casos resulta conveniente, útil y necesario, acudir a las atribuciones de la Policía Judicial Disciplinaria, con el objeto de establecer a través de diligencias reservadas  ordenadas y decretadas por el Procurador General en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, o por medio de otras que la policía judicial puede llevar a cabo por iniciativa propia, los estilos y hábitos de vida del investigado y/o su grupo familiar, que no se corresponden con los ingresos lícitamente obtenidos, como elemento probatorio que contribuye a la eficacia de la investigación por tales hechos. 

Así,  a través de seguimientos de personas, o vigilancia de personas o cosas, con utilización en ambas actividades de los medios técnicos de audio, video , filmación y fotografías (video-vigilancia); interceptación de comunicaciones y operaciones encubiertas, entre otros mecanismos, es posible determinar que el estilo de vida, en cuanto al consumo de bienes y servicios  del investigado (servidor público)  y sus familiares, no guarda armonía con los ingresos que ordinariamente obtiene por el ejercicio de sus funciones, lo cual acredita el incremento injustificado de su patrimonio. 

Las pruebas tangibles o demostrativas que se obtengan de esta manera (videos, grabaciones de audio, fotografías, elementos materiales probatorios de origen electrónico, como copias de e-mails, entre otros), deben ser sometidos a cadena de custodia, con el objeto de asegurar la autenticidad de los mismos, su integridad, y preservación de su capacidad demostrativa una vez realizados sobre ellos los cotejos y pruebas técnicas de rigor. 

EL ILÍCITO DISCIPLINARIO EN LA CONTRATACIÓN ESTATAL

Por Gloria Patricia Cáceres Becerra, Melquíades Escobar Álvarez,

Ángel Alberto Gómez Díaz, José Omar Ortiz Peralta, 
John Harvey Pinzón Navarrete y Mauricio Alberto Quintero Reyes*
Introducción  
Una característica fundamental del derecho disciplinario, que lo diferencia de otros tipos de derecho sancionador, es la vigencia del sistema de faltas disciplinarias denominado de los números abiertos, por oposición al sistema de números cerrados o clausus del derecho penal
. Las faltas disciplinarias calificadas como gravísimas, se encuentran descritas taxativamente en el artículo 48 del Código Disciplinario Único, bajo la modalidad de lo que es conocido en la doctrina como tipos cerrados. Sin embargo, la descripción de la mayoría de los comportamientos allí enlistados, dentro de los que se encuentran las conductas relacionadas con la contratación estatal, se presentan como descripciones bastante complejas, de difícil interpretación y aplicación, dado que es inevitable que el operador jurídico disciplinario tenga que acudir a distintos instrumentos normativos y de hermenéutica jurídica, con el fin de complementar y concluir en definitiva si el comportamiento investigado es típico. En otras palabras, si bien las faltas disciplinarias enunciadas como gravísimas en la norma disciplinaria corresponden en principio a tipos cerrados, al mismo tiempo, estos comportamientos corresponden a normas conocidas como tipos en blanco, ya que es necesario acudir a un reenvío normativo para determinar concretamente, en sede disciplinaria, si el comportamiento constituye una conducta típicamente antijurídica.

Por lo anterior, y en aras de seguir contribuyendo en la construcción de la dogmática del derecho disciplinario, se aborda en la primera parte de este trabajo  los aspectos principales del ilícito disciplinario, bajo la lupa jurídica de quienes se inician en el estudio de esta rama del derecho, haciendo énfasis en algunos aspectos relacionados con la actividad contractual del Estado. En ese sentido, se hace especial referencia a la categoría dogmática de la Relación Especial de Sujeción, al sistema de tipificación de faltas, las diferencias entre el injusto penal y el ilícito disciplinario, así como algunos comentarios sobre la Culpabilidad, entendida ésta en su doble dimensionalidad: Culpabilidad como principio y Culpabilidad como categoría dogmática.

En la segunda parte se presenta el estudio de las faltas disciplinarias gravísimas  relacionadas con la contratación estatal, haciendo un ejercicio de integración de normas, doctrina y jurisprudencia, en especial, la fijada en los pronunciamientos de distintas dependencias de la Procuraduría General de la Nación, interrelacionado dichos conceptos con apego a los criterios y conceptualizaciones fijadas en la primera parte. Estas faltas gravísimas contenidas en el artículo 48 de la Ley 734 de 2002, son analizadas en extenso, en atención a su descripción taxativa, y ante todo por la condición especial de tipos en blanco. Fue necesario entonces en primer lugar, estudiar la realización objetiva de una descripción típica consagrada en la ley como delito sancionable a título de dolo, para lo cual se acudió a la ley sustantiva penal. En segundo lugar, respecto de aquellas otras conductas que de forma taxativa el legislador le atribuyó la calidad de gravísimas, se abordó la problemática acudiendo inescindiblemente a figuras como la prestación de servicios, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, la urgencia manifiesta, la interventoría, la caducidad, entre otras, todo ello en procura de cumplir con el cometido trazado.

Este trabajo se presenta entonces, no sólo como el cumplimiento de una obligación académica, sino con el noble propósito de proponer una herramienta práctica y pedagógica que permita facilitar la tarea de auscultar la tipología disciplinaria, poniendo en práctica los presupuestos básicos de la dogmática del derecho disciplinario e interrelacionándolos con los conceptos y categorías que regulan la contratación estatal.
PRIMERA PARTE

1. Estructura de la falta disciplinaria en la actividad contractual del Estado
1.1
La relación especial de sujeción como presupuesto básico
Si bien se afirma que el concepto de Relación Especial de Sujeción no es para nada novedoso
, lo cierto es que a partir de que la doctrina especializada procuró un enorme esfuerzo para perfilar el Derecho Disciplinario como un ciencia autónoma e independiente; ste concepto comenzó a hacer carrera y se erigió como piedra angular en la cual se edifica toda la teoría de la ciencia que pretende velar y garantizar el normal desarrollo de la función pública, encauzando y reprimiendo los comportamientos contrarios a derecho, de aquellos que en cierta manera y bajo ciertas condiciones participan en el ámbito de lo público. 

Reflejo de lo anterior son los estudios, que además de serios y profundos, comienzan ya entre ellos a tener marcadas diferencias para explicar el tan crucial fenómeno, pues tal concepto ofrece ricas y variadas posiciones, entre ellas uno de corte clásico y restringido
, otro amplio y extensivo edificado en la nueva concepción de Estado
, y otro, en el cual prevalece el concepto en estricto sentido de sujeción al anteponer tal vocablo al de especial para diferenciarlo del de sujeción general.

No obstante, las distintas ópticas propuestas para la aproximación de tal concepto, no es óbice para entender la univocidad de que La Relación Especial de Sujeción o La Relación de Sujeción Especial es la primera categoría dogmática que surge y aparece con suficiencia propia en la estructuración del ilícito disciplinario.

No podía ser de otra manera, pues si el Estado tiene la legitimidad para desplegar un control social de corrección sobre aquellos que participan directa o indirectamente en el ámbito de lo público bajo ciertas condiciones, alguna razón tendría que existir para fundamentar las consecuencias que pueden generarse cuando alguna persona sumergida en un vínculo especial - o especialísimo - traiciona los propósitos y objetivos de aquello que - por voluntad propia - ha querido y logrado con anterioridad haber procurado. Sobre tal tópico, el Jefe máximo del Ministerio Público ha dicho que la manifestación de la potestad sancionadora estatal se concreta en la posibilidad de desplegar un control disciplinario sobre sus servidores, dada la especial sujeción de estos al Estado en razón de la relación surgida por la atribución de una función pública.

Es por ello que el concepto contrario al que mencionamos, es el de relación general de sujeción a la cual se encuentra sometida cualquier persona por el simple hecho de vivir en sociedad, asumiendo las consecuencias y cargas que ello comporta.

Cobra entonces total sentido y vigencia y respalda fehacientemente el que el concepto de Relación Especial de Sujeción ha tenido mayor vigencia a partir de la construcción de una autonomía del Derecho Disciplinario, al decir que este supraconcepto cumple unas tareas dogmáticas en el ámbito del derecho disciplinario, entre ellas la de colocar al funcionario en una posición jurídica distinta al de resto de ciudadanos; distinguir la potestad disciplinaria de la potestad sancionadora en general; justificar la aplicación atenuada del principio de legalidad; permitir que por vía reglamentaria se estatuyan las faltas graves y leves; y tal vez la más importante: La coexistencia de sanciones penales y disciplinarias desvirtuando cualquier intención de pregonar el principio del non bis in idem.
         

Con relación a las faltas disciplinarias cometidas con ocasión de la actividad contractual, podría decirse que tal categoría se acentúa con mayor rigor y profundidad, pues bien se sabe que la Relación Especial de Sujeción se extiende aún para los particulares bajo ciertas condiciones, y que tal concepto es importantísimo a la hora de la comisión de conductas que por un lado u otro merecen tanto el reproche penal como el disciplinario, esto a propósito de la falta disciplinaria contenida en el numeral 1° del artículo 48 del Código Disciplinario Único. 

Siguiendo al Doctor JOSÉ FERNANDO REYES quien se ha referido a quiénes serían sujetos de responsabilidad penal cuando se cometa un delito con ocasión de la actividad contractual
, podríamos decir que serían sujetos disciplinables en el ámbito de una falta disciplinaria relacionada con la actividad contractual:

a. Los empleados públicos

b. Los Miembros de las Corporaciones Públicas

c. Los trabajadores oficiales de las entidades descentralizadas.

d. Los servidores de las sociedades de economía mixta en las cuales el Estado tenga el 90% o más de participación. 

e. Los Particulares que desempeñen funciones públicas transitoriamente, como los Interventores.

1.2 Modalidades de la conducta disciplinaria
En relación con las formas de realización del comportamiento en el ámbito disciplinario, el artículo 27 del Código Disciplinario Único prescribe:

“Artículo 27. Acción y omisión. Las faltas disciplinarias se realizan por acción u omisión en el cumplimiento de los deberes propios del cargo o función, o con ocasión de ellos, o por extralimitación de funciones. 

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

En cuanto a la primera de las formas de comportamiento, esto es la acción y la omisión, enseña el profesor GÓMEZ PAVAJEAU
 que en derecho disciplinario poca o ninguna importancia tiene diferenciar entre acción y omisión, puesto que toda falta disciplinaria se reconduce a la infracción de un deber; esto es, el deber se desconoce tanto por acción como por omisión
 

En tratándose de las faltas disciplinarias cometidas con ocasión de la actividad contractual, con mayor razón opera el anterior planteamiento, pues la infinidad de verbos rectores y supuestos de hecho que estructuran dichas faltas lo son indistintamente en las dos modalidades: Celebrar, intervenir, participar, declarar, aplicar (de conducta activa) entre otros; así como omitir, no efectuar, con ausencia, sin la obtención, o con desconocimiento (Conducta Omisiva).

Ello supone que además de la variada gama de comportamientos que pudieren infringir el ordenamiento disciplinario, le corresponderá al operador jurídico determinar cuál conducta – activa u omisiva - es la que más se adecúa al comportamiento desplegado y que merece reproche disciplinario, en procura de intentar al máximo satisfacer el principio de legalidad, y su consecuente, tipicidad.

La segunda forma de comportamiento corresponde a la Comisión por Omisión o también llamada por la doctrina Omisión Impropia. Sobre este tema, es inevitable hacer referencia al trabajo profundo y especializado de autoría de los doctores CARLOS ARTURO GÓMEZ PAVAJEAU y MARIO ROBERTO MOLANO LÓPEZ
, máxime cuando el mismo se refiere precisamente a la Comisión por Omisión en el ejercicio de funciones administrativas relacionadas con la contratación estatal. Por ello y atendiendo la especialidad del mencionado trabajo nos remitimos a él, sin perjuicio de que en el estudio en particular de cada falta, en la segunda parte, se pueda recurrir al mismo, realizando los comentarios que sean necesarios.

1.3 El ilícito disciplinario
Dos componentes entendidos estos como categorías dogmáticas del derecho disciplinario, estructuran el ilícito disciplinario: La tipicidad y la “antijuridicidad”. Sin embargo y tal como lo ha enseñado la doctrina especializada
 “…tipicidad y antijuridicidad se encuentran inescindiblemente unidas. Lo anterior por cuanto, al ser constitutivo de falta disciplinaria el incumplimiento de los deberes, tipicidad y antijuridicidad se encuentran refundidas, pues tal diferencia no es posible efectuarla en derecho disciplinario por no ser de la esencia de las descripciones típicas la presencia de un resultado que resulta separable espacio–temporalmente de la conducta en sí. De allí que el ilícito disciplinario sea una conducta típicamente antijurídica.”
 (El subrayado es nuestro).

No obstante, si bien ambas categorías son la resultante de un solo concepto – el ilícito disciplinario -, para entender la estructuración del ilícito en sede disciplinaria, resulta imperioso analizar por separado cada uno de sus componentes: El primero de ellos la tipicidad; y el segundo “antijuridicidad” entendido como la ilicitud sustancial con ocasión de la infracción de deberes, haciendo gala al esfuerzo doctrinario en procura de la autonomía del derecho disciplinario y su separación de otras ramas afines, todas ellas como subespecies del ius puniendi.
1.3.1
La tipicidad
Siguiendo la doctrina y la Jurisprudencia de la Corte Constitucional, puede entenderse como tipicidad, en materia disciplinaria, las descripciones abstractas de comportamientos que, sean o no delitos, entorpecen, traicionan o desvirtúan la buena marcha de la función pública en cualquiera de sus formas, lo que hace que las mismas disposiciones que las consagran estatuyan con carácter previo, los correctivos y sanciones aplicables a quienes incurran en ellas.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que por regla general los tipos disciplinarios se encuentran descritos utilizando los denominados tipos abiertos, los cuales son descripciones abstractas, las cuales deben ser cerradas por el operador disciplinario, a fin de determinar de manera completa qué comportamientos implican incumplimiento de deberes, extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses.

Pareciera prima facie que, en tratándose de las faltas disciplinarias relacionadas con la actividad contractual, ello no tuviese dificultad alguna, pues las principales faltas que se cometen con ocasión de esta actividad estatal están contenidas taxativamente en el artículo 48 del Código Disciplinario Único, lo que además de darles el carácter de faltas gravísimas serían de aquellas denominadas por la doctrina como faltas contenidas en tipos cerrados.

De lo anterior puede observarse, que las faltas disciplinarias están contenidas de manera general en dos clases de tipos: tipos cerrados y tipos abiertos. Las primeras que serían las enlistadas en el artículo 48 del Código Disciplinario Único, dentro de las cuales se contienen las principales faltas cometidas con ocasión de la actividad contractual; las segundas, las que no presentan una descripción exhaustiva de todos los caracteres de lo “punible”, sino que corresponde al operador jurídico disciplinario acudir a la normatividad en orden a cerrar las descripciones de lo punible.

Pues bien, en punto a determinar cómo debe cerrarse la “descripción de lo punible”, esto es, completar lo que es objeto de incumplimiento de deberes, extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violación de régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses, se tiene que el operador jurídico recurre a dos formas: a. Acudiendo al uso de conceptos indeterminados; y b. Acudiendo a reenvíos normativos.

Pareciera que la distinción fuera poco útil, pero, a decir verdad, la utilización de estos conceptos por separado, es lo que sería el fundamento de la diferenciación entre tipos abiertos y tipos en blanco, conceptos que en sede de lo judicial, incluyendo el máximo Tribunal Constitucional, se han hecho uso de los mismos indiscriminadamente.

Es por ello que una primera clasificación de tipos disciplinarios es la siguiente: 

1. Tipos Cerrados: Los contenidos en el artículo 48 del CDU.

2. Tipos abiertos: Los que deben ser cerrados por el operador disciplinario acudiendo a cualquiera de estas dos formas: 

a. Al uso de conceptos indeterminados; y 

b. A reenvíos normativos.

Entiéndase como concepto indeterminado, aquél que no necesita de una norma o reenvío normativo para poder determinarse. Tal sería, por vía de ejemplo, la falta contenida en el numeral 9 del artículo 35 del Código Disciplinario Único, al referirse a los “actos que atenten contra la moral o buenas costumbres”.

Por el contrario, aquel en el que se acude a reenvíos normativos, es aquél cuya correcta denominación corresponde a un tipo en blanco, el cual por vía ejemplificativa sería el de las faltas que comportan incumplimiento de deberes, contenidos en diferentes normas del ordenamiento jurídico. 

Es por lo anterior que una segunda y más detallada clasificación sería la de:

1. Tipos Cerrados: Los contenidos en el artículo 48 del CDU.

2. Tipos abiertos: Acudiendo al uso de conceptos indeterminados o   reenvíos normativos:

a. Tipos abiertos propiamente dichos

b. Tipos en blanco
Sí ello es así, esto es, que el uso de conceptos indeterminados o reenvíos normativos es el fundamento para determinar cuándo se está ante un tipo abierto propiamente dicho o tipo en blanco, subespecies de tipos abiertos por contraposición a los tipos cerrados, no debe quedar duda alguna que en los tipos cerrados en materia disciplinaria, al menos los reenvíos normativos, también son utilizados para poder completar el tipo, pues en el derecho disciplinario, más que caracterizarse por ello, resulta imperioso acudir a dicho reenvío, pues recuérdese que el principio de legalidad y por ende el de tipicidad, son atenuados en el derecho disciplinario. 

Obsérvese por ejemplo cuántas faltas disciplinarias contenidas en el artículo 48 del Código Disciplinario Único, a pesar de ser tipos cerrados o bajo el sistema de numerus clausus, necesitan de un reenvío normativo: La contenida en el numeral 1; incurrir en graves violaciones del DIH; autorizar o pagar gastos por fuera de los establecidos en el artículo 346 de la CP; no adoptar las acciones establecidas en el estatuto orgánico de presupuesto; entre otras; y por supuesto las faltas cometidas con ocasión de la actividad contractual: numerales 29, 30, 31, 32, 33, 34 y 41.

En cuanto al tema de la tipicidad de las faltas disciplinarias relacionadas con la contratación estatal el doctor JOSÉ FERNANDO REYES CUARTAS ha dicho: 

“Para el derecho sancionador, el esclarecimiento de una contrariedad jurídica de primer nivel, es absolutamente necesaria: esto es, que el acto de voluntades en el cual ha intervenido un ente estatal, desconozca, traicione o ignore mandatos del derecho administrativo, civil, comercial, etc. Y esto por cuanto parece indiscutible que las ilicitudes contractuales tanto del derecho penal como del derecho disciplinario, se construyen por medio del sistema de reenvío”.
 (El subrayado es nuestro).

Claro está, por contrapartida lógica, no todas las faltas contenidas en el artículo 48 del Código Disciplinario Único necesitarán siempre de un reenvío normativo, y hasta un número considerable de ellas corresponden a un tipo cerrado. No obstante, en la medida en que puedan diferenciarse los diferentes fenómenos de la ciencia jurídica, incluida la del Derecho Disciplinario, los mismos serán de más fácil aprehensión y entendimiento. 

Recogido lo anterior se propone entonces, la tercera y última clasificación de los tipos disciplinarios en materia disciplinaria, incluyendo y ubicando los que se relacionan con la actividad contractual, para entender su naturaleza, pudiéndolos diferenciar de los demás, así:

1. Tipos Cerrados: Los contenidos en el artículo 48 del CDU.

a. Tipos Cerrados “No” en blanco. No requieren de reenvío normativo. Ejemplo: Artículo 48 del CDU numerales 2, 3, 4, 5, 8, 9, 10, 11, 12, 13, etc.

b. Tipos Cerrados en Blanco. Ejemplo: Faltas gravísimas relacionadas con la contratación estatal porque debe hacerse un reenvío normativo (Ley 80 de 1993, ley 1150 de 2007, Decreto 2474 de 2008, entre otros).

2. Tipos abiertos: Acudiendo al uso de conceptos indeterminados o   reenvíos normativos:

a. Tipos abiertos propiamente dichos: La falta contenida en el numeral 9 del artículo 35 del Código Disciplinario Único, al referirse a los “actos que atenten contra la moral o buenas costumbres”.

b. Tipos en blanco: faltas que comportan incumplimiento de deberes, contenidos en diferentes normas del ordenamiento jurídico. Ejemplo Artículos 23 y 34 numeral 1, del Código Disciplinario Único.
1.3.2
La Ilicitud Sustancial

Sin lugar a equívocos, la ilicitud sustancial es la categoría dogmática del derecho disciplinario que más se diferencia de las categorías propias del derecho penal, lo cual conlleva a determinar con toda certeza la independencia y autonomía del derecho disciplinario frente a las otras subespecies del ius puniendi.

Tal categoría no ha sido ajena a los varios pronunciamientos proferidos por las altas corporaciones – Corte Constitucional, Consejo de Estado y Consejo Superior Judicatura -, construyéndose, en consecuencia, toda una teoría, cuyos límites y alcances se han entronizado en la ciencia del derecho disciplinario, coadyuvando a redescubrir con mayor grado su espíritu, teleología, y en síntesis, su razón pura de ser.

Igualmente como era de esperarse, tal concepto tampoco escaparía a la doctrina especializada, y por ello, en buena hora los interesados en esta rama del derecho podemos acudir a estudios más profundos, que además de contener lo dicho por la Jurisprudencia, cuentan con herramientas pedagógicas precisas para procurar con mayor éxito el buen entendimiento y puesta en práctica del concepto de Ilicitud Sustancial a la hora de adentrarnos al análisis de la estructura de la falta disciplinaria.

Nos referimos entonces, al trabajo del doctor CARLOS ARTURO GÓMEZ PAVAJEAU
, autor que si bien al momento de tratar cualquier aspecto del derecho disciplinario, se hace imprescindible recurrir a sus enseñanzas; con absoluta obligatoriedad debe citarse a la hora de trasegar el tema de la ilicitud sustancial.

Es por ello que en esta primera parte se pretende - a manera de síntesis - mencionar los aspectos más cruciales de la ilicitud sustancial, bajo la lupa jurídica del mencionado autor, para luego “aterrizar” - en la segunda parte - dichos conceptos en el tema central del presente trabajo: Las faltas gravísimas en la contratación estatal. Veamos:

Del trabajo académico del Doctor GÓMEZ PAVAJEAU puede concluirse:

1. El derecho disciplinario descansa sobre la teoría de la norma subjetiva de determinación, la cual conlleva a que el ilícito disciplinario se estructura a partir de un desvalor de acción y no de resultado. Por el contrario, el derecho penal utiliza tanto la norma subjetiva de determinación y la norma objetiva de valoración cuyo resultante será el injusto penal.

2. La ilicitud sustancial comporta el quebrantamiento sustancial de deberes, premisa fundamental sobre la cual descansa el ilícito disciplinario.

3. El incumplimiento formal de deberes entonces, no alcanza a estructurar el ilícito disciplinario, por ello siempre la conducta habrá de analizarse en el contexto en que ella ha ocurrido.

4. Contundentemente debe entenderse que el objeto del derecho disciplinario no es la protección de bienes jurídicos, a pesar que por vía indirecta bajo ciertas circunstancias específicas y excepcionalísimas, pudiera concluirse que en relación con determinadas faltas se protegieran algunos de ellos.

5. El quebrantamiento del deber debe entenderse, no como la mera y simple contradicción de la norma en que se sostiene dicho deber, sino el acompañamiento de la “razón de ser” que los deberes comportan en nuestro modelo de Estado: Estado Social y Democrático de Derecho.
6. Para encontrar la  “razón de ser” de los deberes, debe acudirse siempre a los criterios de razonabilidad y racionalidad, para desdibujar cualquier asomo de la existencia de “deberes por los deberes mismos”; es decir, el deber no es un fin en sí mismo, sino un instrumento que juega un rol importantísimo en la consecución de los cometidos estatales.

7. Los deberes, cuyos destinatarios son los servidores públicos y los particulares que ejercen funciones públicas, deben entenderse bajo el contexto de los principios que informan y gobiernan la función pública y administrativa (Artículo 209 de la C.N.).

8. El concepto de ANTIJURIDICIDAD FORMAL sí es compatible con el derecho disciplinario, cuyo significado denota o expresa la simple apariencia de la ilicitud de una conducta. Es decir, la sola antijuridicidad formal se refiere al mero quebrantamiento formal de deberes, supuesto que no es suficiente para la configuración del ilícito disciplinario.

9. Por el contrario, el concepto de  ANTIJURIDICIDAD MATERIAL,  no es compatible con el derecho disciplinario. Ella es una subcategoría propia del derecho penal, y es expresión del principio de lesividad, componente necesario para la estructuración del injusto penal.

10. A primera vista, la expresión que se adecuaría para recoger el quebrantamiento sustancial de deberes, sería la de ANTIJURIDICIDAD SUSTANCIAL. No obstante, el vocablo Antijuridicidad apunta más a lo que es contrario a lo jurídico, categoría que todavía se relaciona un poco más con la idea del injusto penal. Por el contrario, el vocablo ilicitud denota una idea más cerca de lo contrario a lo ilícito, categoría que se relacionada más con la idea de afectación de deberes. Por ello, recogidos los dos elementos gramaticales, la expresión totalmente correcta es la de ILICITUD SUSTANCIAL, sin perjuicio de que al desarrollarla la ley disciplinaria, esta haya acudido – sin necesidad – a la expresión antijuridicidad.
   

Si quisiéramos tener un esquema gráfico para diferenciar el injusto penal del ilícito disciplinario; el siguiente podría serlo:
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Y en cuanto al ilícito disciplinario:

Ilícito Disciplinario
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Norma Subjetiva de Determinación :  


Anotado lo anterior cabría preguntarse ¿Cómo los elementos más importantes de la Ilicitud Sustancial podrían configurar el Ilícito Disciplinario, tratándose de las faltas disciplinarias gravísimas de la contratación estatal?, sin perder de vista que la infracción de los deberes sobre este tópico se reconduce tanto a conductas activas u omisivas, lo cual se refleja en la realización de varios verbos rectores, entre ellos Celebrar, intervenir, participar, declarar, aplicar (las primeras), como omitir, no efectuar, con ausencia, sin la obtención, o con desconocimiento (las segundas).

De manera general se dirá que cada comportamiento activo u omisivo deberá analizarse en el contexto en que ha tendido la celebración de cualquier acto relacionado con la actividad contractual del Estado, observando que el ilícito disciplinario se reconduzca en todo caso a la infracción sustancial de deberes, observando para ello, entre otros, los siguientes criterios:

a. Diferenciando aquello que ha entendido la doctrina
 como requisitos esenciales y no esenciales del contrato estatal, pues no queda duda que aquellos simples incumplimientos sobre aspectos que no resultan relevantes y que para nada afectan la validez de un contrato o las etapas mismas del proceso, escaparán del ámbito disciplinario, por tratarse de situaciones que configuran el incumplimiento de los deberes por los deberes mismos. Piénsese en que en alguna entidad no se haya podido publicar durante el primer día del término que ordena la ley el proyecto de Pliego de Condiciones y los Estudios Previos debido a eventuales fallas en su página Web.

b. No puede aceptarse en materia disciplinaria, que so pretexto que no se causó ningún perjuicio o resultado dañino con la infracción del deber que se cuestiona, tal comportamiento por ese hecho no constituya falta disciplinaria, pues recuérdese que el objeto principal del derecho disciplinario es el encauzamiento de la conducta de los servidores públicos y el correcto ejercicio de la función pública. No tendría razón de ser, por ejemplo, que un director de una entidad incumpliera deliberadamente sus deberes, no acogiéndose a las modalidades de selección en materia de contratación, y que se exculpara diciendo que se escogió al mejor proponente y con ello no se causó daño a la administración.

c. Los criterios de razonabilidad y racionalidad, ampliamente reconocidos en nuestro modelo de Estado acogido por la Constitución Política de 1991, serán con mayor grado cruciales al momento de determinar qué constituye la ilicitud sustancial en las faltas cometidas con ocasión de la actividad contractual. En la ejecución de los contratos, por ejemplo, será bien importante determinar qué era aquello que el interventor debió exigirle al contratista para cumplir con su obligación de velar por la calidad de los bienes y servicios adquiridos, lo cual incluye la verificación del cumplimiento de normas técnicas obligatorias y la certificación del recibo a satisfacción, según corresponda, pues debe tenerse en cuenta que no siempre se podrá cumplir en términos de total perfección e infalibilidad, hasta el punto de pretender hacer exigible aquello que resulta imposible y que para nada afecta el objeto contractual, olvidándose muchas veces de que el contratista es un colaborador de la administración en la consecución de sus fines, y que por el contrario, a ella, en cabeza de sus servidores, le corresponde facilitar y poner los medios que estén a su alcance para el normal cumplimiento de sus obligaciones contractuales. 

d. Por último, los principios que informan y gobiernan la función pública y administrativa, serán igualmente importantes al momento de establecer la ilicitud sustancial de un conducta cometida con ocasión de la actividad contractual, pues como quedó anotado ésta actividad se erige como una herramienta fundamental para la consecución de los cometidos estatales. Así las cosas, toda conducta o comportamiento desplegado en cualquier etapa contractual que contravenga los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, imparcialidad y publicidad entre otros, será considerada como un incumplimiento grave de los servidores públicos o particulares que ejercen funciones públicas, pues más que principios contenidos en la norma superior, ellos igualmente son valores axiológicos sobre los cuales se fundamenta nuestro modelo de Estado, los cuales subyacen e informan la ética de lo público. 

1.4
Culpabilidad como  principio  y  culpabilidad  como       categoría dogmática
Conforme al artículo 29 de la Constitución Política de Colombia, se tiene que todas las manifestaciones de derecho sancionador o ius puniendi, se caracterizan por ser las de un derecho de acto y no de actor. En tal sentido y conforme al principio de Dignidad Humana reconocido ampliamente por la Constitución de 1991 y desarrollado por la Jurisprudencia Constitucional, se tiene que la Culpabilidad ha de entenderse en primera medida como un principio que se introyecta en la estructuración del injusto penal o disciplinario.

Por ello, una cosa es entender la Culpabilidad como principio, y otra bien distinta es entender la Culpabilidad como categoría dogmática, y tal como lo afirma el doctor GÓMEZ PAVAJEAU
, el dolo y la culpa, si bien son expresiones del principio de Culpabilidad, ellos se encuentran ubicados en la categoría dogmática de la tipicidad, más no en la categoría de la culpabilidad, a la cual únicamente le deja la conciencia de la ilicitud, la imputabilidad y la inexigibilidad de otra conducta.

No obstante, el tema no resulta ser pacífico, pues a manera de ejemplo, de una parte el doctor ESIQUIO SANCHEZ ubica el dolo y la culpa en la categoría dogmática de la Culpabilidad
, y de otra, autores como el doctor JOSÉ FERNADO REYES, además de ubicar el dolo y la culpa en la tipicidad, llegan al extremo de ubicar la conciencia de la ilicitud en esta misma categoría dogmática.
 

Al primero de los respetados autores sobra hacer refutación alguna, pues el profesor GÓMEZ PAVAJEAU ha dejado con suficiencia y claridad, el porqué debe entenderse que estas subcategorías dogmáticas – dolo y culpa – deben ubicarse en la categoría dogmática de la tipicidad.
  No obstante, con respecto a la posición del doctor JOSÉ FERNANDO REYES, de esta sí merece hacerse un breve comentario, pues no se comparte - como quedó anotado - que deba llegarse al extremo de que la conciencia de la ilicitud deba ubicarse en la tipicidad, ya que por contrapartida lógica el opuesto a la conciencia de la ilicitud es el error invencible, el cual, cuando pese a aparecer en la estructuración de la falta disciplinaria, persiste el injusto o ilícito disciplinario, quedando desdibujada la culpabilidad, todo ello si se entiende que la conciencia de la ilicitud deba analizarse en sede de culpabilidad. Lo contrario sería pensar que cuando aparezca el error invencible, ya no solo excluiría la culpabilidad sino que de tajo excluiría el ilícito disciplinario, al ubicarse la conciencia de la ilicitud en sede de tipicidad.

Pues bien, por ser inapropiado agotar en un solo trabajo el estudio de todas las categorías dogmáticas de la estructuración de la falta disciplinaria, reste por decir que en la Culpabilidad, como categoría dogmática, corresponderá al operador disciplinario analizar las tres subcategorías enunciadas anteriormente: la conciencia de la ilicitud, la imputabilidad y la inexigibilidad de otra conducta.

Por el contrario, del dolo y culpa como expresión del principio de culpabilidad, ubicables en sede de TIPICIDAD, haremos los siguientes comentarios, enfatizando en estas dos modalidades de conducta en el estudio de las faltas gravísimas cometidas con ocasión de la actividad contractual.

El Dolo:
En épocas anteriores y en términos generales, podría decirse que bajo las concepciones de las escuelas clásicas y neoclásicas del derecho penal, se había entendido que los componentes del dolo eran el conocimiento y la voluntad.

Si ello ya no resulta viable dentro de las concepciones modernas del derecho penal, con mayor razón ocurre un tanto igual en el terreno del Derecho Disciplinario.

Sin perjuicio de la discrepancia que existe con este autor, resulta bastante pertinente recurrir a él para aproximarnos a los elementos que configuran el dolo disciplinario, diferenciando claramente entre lo que debe entenderse por sus elementos esenciales y accidentales. Así el doctor ESIQUIO SÁNCHEZ enseña:

“En materia disciplinaria, el dolo está integrado por los elementos de voluntad, conocimiento de los hechos, conciencia de la antijuridicidad y representación, empero, la voluntad y la representación son elementos accidentales, si están presentes, con mayor razón se atribuye esta forma de culpabilidad, empero si no lo están y sí los restantes, ellos son suficientes para la imputación dolosa”.

Es decir, que solo basta el conocimiento de los hechos y el conocimiento de la ilicitud para estructurar el dolo en materia disciplinaria. Si ello es así, obsérvese que no resulta difícil que aquellos servidores públicos que quebrantan el ordenamiento jurídico al encuadrar sus comportamientos en faltas cometidas con ocasión de la actividad contractual, en especial aquellas contenidas en el artículo 48 del Código Disciplinario Único, sean responsables profiriéndoseles juicio de reproche por esta forma de Culpabilidad.

Lo anterior, no debe entenderse como una desproporción o irrazonabilidad del poder sancionatorio con que cuenta el Estado para reprender a sus servidores, pues recuérdese que aquél que es sancionado por contravenir el ordenamiento jurídico disciplinario, posee un especial vínculo con la administración, el cual se conoce como la Relación Especial de Sujeción, situación que permite un mayor grado de exigencia en el cumplimiento de los deberes que comporta la función pública, pues el funcionario o particular que ejerce funciones públicas está en una situación especial, distinta al resto de los demás ciudadanos, situación que conlleva una exigencia mayor cuando del reproche disciplinario se trata, si es encontrado responsable de incumplir los deberes asignados.

Y es que resulta pertinente el análisis general de los dos elementos necesarios que configuran el dolo cuando se trate de conductas que se relacionen con la actividad contractual: De una parte se tiene que el conocimiento de los hechos corresponderá a aquello que el servidor público o particular está realizando en esta actividad, pues se tiene que la misma reviste el mayor grado de diligencia y cuidado por ser - como la han definido algunos -, una herramienta fundamental con la que cuenta el Estado para cumplir los cometidos estatales, entre ellos para lograr una justicia social.
 

De otra parte se tiene que el conocimiento de la licitud corresponde a esa exigencia del deber, esto es, de conocerlos y cumplirlos bien, pues ello se traduce en la mayor responsabilidad atribuible a los servidores públicos, concretamente en el conocimiento de las funciones y los deberes propios del cargo.

Así las cosas, se incurrirá en una falta disciplinaria relacionada con la actividad contractual a título de dolo, cuando se conozcan los hechos constitutivos de la falta y se tenga conciencia de que el comportamiento en que se ha incurrido es ilícito, lo cual ocurrirá por ejemplo, cuando los servidores públicos encargados de adelantar las actividades de contratación omitan en forma manifiesta aquellos requisitos esenciales y de obligatorio cumplimiento para la suscripción y adjudicación de contratos de la respectiva entidad. De ello nos ocuparemos al momento de examinar cada falta gravísima en particular relacionada con la actividad contractual, anotando que este trabajo no contendrá el análisis correspondiente a la categoría dogmática de la culpabilidad, esto es, la conciencia de la ilicitud, la imputabilidad y la inexigibilidad de otra conducta, subcategorías necesarias para determinar con certeza la responsabilidad disciplinaria.   

La culpa:
El parágrafo del artículo 44 del Código Disciplinario Único dice que “Habrá Culpa Gravísima cuando se incurra en falta disciplinaria por ignorancia supina, desatención elemental o violación manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento.”  Así mismo expresa que “La culpa será grave cuando se incurra en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del común imprime sus actuaciones”.
Como puede verse dos son las clases de culpa que tienen incidencia en el derecho disciplinario - culpa gravísima y culpa grave -, pues haciendo inferencia de la norma rectora disciplinaria y como lo ha enseñado la doctrina especialísima en la materia, la culpa leve es impune.
    

En ese orden de ideas, apoyados en el doctor ESIQUIO SÁNCHEZ, para las faltas disciplinarias relacionadas con la actividad contractual cometidas a título de culpa gravísima, estas se cometerán en los siguientes supuestos:

Por ignorancia supina: Que hace referencia a la violación al deber objetivo de cuidado que recae sobre aquellos deberes que son consustanciales a la función. Se presenta cuando la persona no cumple a cabalidad aquello que es de la esencia de la función, el agente se aparta del núcleo del deber que le corresponde en el ejercicio de la función.
 Tal sería el caso del representante legal de una entidad que se aparte totalmente de sus funciones  de vigilancia, sobre aquel funcionario en quien delegó la facultad para celebrar contratos. En este caso respondería el funcionario por Comisión por Omisión a título de Culpa gravísima, siempre y cuando su  conducta no comporte dolo, cuyos elementos ya fueron vistos. Piénsese por ejemplo en un Alcalde que por su falta de formación intelectual o académica no alcance a tener el conocimiento de los hechos y/o el conocimiento de la ilicitud.

Desatención elemental: Es la violación al deber objetivo de cuidado que se suscita cuando el servidor público no realiza lo que resulta obvio, imprescindible hacer, lo que es común a lo que otra persona hiciera. Es aquello que evidentemente la persona debió hacer.
 Tal sería el caso de aquellos servidores públicos encargados de la interventoría o supervisión de contratos estatales, que no rinden los respectivos informes cuando el contratista incurre en serias irregularidades. 

Violación manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento: Tiene como soporte el que el deber objetivo de cuidado es reglado y el servidor público desatiende el cumplimiento de esa norma que impone ese deber.
 Tal sería el caso de aquel servidor público responsable de convocar a una licitación pública, omitiendo la elaboración y publicación de los estudios previos en los cuales se define la necesidad y las especificaciones de lo que se va a contratar.
En materia de culpa grave, esta se configurará cuando el servidor público o particular encargado de ejercer funciones públicas, no observe el cuidado necesario que cualquier persona del común imprime a sus actuaciones. Claro está, debe entenderse que “cualquier persona del común” es aquella que estaría en una situación similar o parecida, esto es en la posición de un servidor público del común, pues de contera se sabe que aquellos que se encuentren vinculados por una Relación Especial de Sujeción como lo son os servidores públicos o los particulares encargados de funciones públicas debe exigírseles un mayor compromiso en el cumplimiento de sus deberes a la de cualquier ciudadano.   

No obstante y como se anotó atrás, al desarrollar los capítulos siguientes que contienen la segunda parte de este trabajo, se analizarán en detalle las formas de comportamiento en las que se puede incurrir en cada una de las faltas gravísimas en particular, relacionadas con la contratación estatal. 

SEGUNDA PARTE

2. Faltas gravísimas relacionadas con la Contratación Estatal (artículo 48 de la ley 734 de 2002)
2.1. Descripciones típicas consagradas como delito 
2.1.1. Apreciaciones Generales

La contratación estatal se ha erigido, de forma desafortunada, como el principal foco de corrupción, en razón a que en cada una de las etapas de la actividad contractual se da prioridad a intereses particulares, dejando de lado que la misma debe buscar el beneficio común, tal como lo determina el artículo 3 de la Ley 80 de 1993, en concordancia con el  artículo 2 de nuestra Constitución. No existe entidad territorial en la que no se hayan presentado situaciones irregulares en el ejercicio de la contratación administrativa. Las consecuencias de prácticas atentatorias contra los principios de transparencia y selección objetiva, se reflejan en obras públicas conocidas como “elefantes blancos”, que lejos de traer un mejor nivel de vida a los asociados, lo que ha generado es detrimento en las arcas públicas y desconfianza en la ciudadanía respecto de los entes gubernamentales.

En la exposición de motivos con la cual el Gobierno presentó el proyecto que se convertiría en la Ley 80 de 1993, se expuso lo siguiente:

 

“Cualquier actividad estatal se caracteriza por la satisfacción del interés público o de las necesidades colectivas. La celebración de un contrato en la que interviene una entidad estatal no puede ser ajena a ese principio. A veces la relación con el interés público es inmediata, en tanto que en otras ocasiones la relación es apenas indirecta. Sin embargo, el hecho de la celebración del acto jurídico por parte del Estado implica la presencia del interés público. Por ello, no existe razón para no predicar de todos los contratos celebrados por el Estado los mismos principios y postulados (...)
 

El principio contemplado en el artículo 3° del proyecto, según el cual tanto los servidores públicos como los particulares que contratan con la administración deben obrar bajo el claro e inequívoco entendimiento de que una de las finalidades esenciales de la contratación estatal la constituye, precisamente, el cabal cumplimiento de los cometidos estatales, impone partir del criterio de la buena fe de sus actuaciones e implica, por ello, la simplificación de trámites, requisitos y procedimientos, en el ámbito de un estricto régimen de responsabilidad correlativo. Dicho principio encuentra un complemento de significativa importancia consistente en el deber de escoger al contratista mediante la selección objetiva, aspecto éste que el estatuto anterior no contemplaba de manera explícita. 
 

En ese sentido, los artículos 24 y 29 del proyecto consagran expresamente ese deber de aplicar tal criterio de escogencia del contratista, para resaltar cómo la actividad contractual de la administración debe ser en un todo ajena a consideraciones caprichosas o subjetivas y que, por lo tanto, sus actos deben llevar siempre como única impronta la del interés público”.
  
 

Con la entrada en vigencia de la Ley 734 de 2002, régimen disciplinario que surge como producto de los diferentes pronunciamientos de la altas Corporaciones Judiciales, en especial los de constitucionalidad de la ley 200 de 1995, así como de los fallos, conceptos y directrices emitidos por la Procuraduría General de la Nación, uno de los preceptos normativos que más generó resistencia y críticas, fue precisamente el numeral 1º del artículo 48 de la citada ley. 

La Procuraduría Auxiliar de Asuntos Disciplinarios, en atención a la consulta formulada por el doctor CESAR AUGUSTO LÓPEZ MEZA, Personero Auxiliar de Bogotá (oficio PA.0517 del 10 de abril de 2003), en oficio PAD. No. 4379 mayo 29 de 2003, señaló sobre el punto:

“Para efectos de la interpretación y aplicación de lo dispuesto en el numeral primero del artículo 48 del estatuto disciplinario vigente, en virtud del cual, constituye falta gravísima: ‘Realizar objetivamente una descripción típica consagrada en la ley como delito sancionable a título de dolo, cuando se cometa en razón , con ocasión o como consecuencia de la función o cargo, o abusando del mismo’, debe considerarse ante todo que la acción disciplinaria es totalmente independiente de la acción penal, por los fines, características y bienes tutelados que las identifican; para precisar este aspecto resulta oportuno recordar los pronunciamientos que la Corte Constitucional ha realizado en torno al tema. 

Es así como, en sentencia C-427 del 29 de septiembre de 1994, al referirse a las normas del Decreto 2699 de 1991, por medio del cual se expidió el estatuto orgánico de la Fiscalía General de la Nación, la citada Corporación señaló:

“Es cierto que existen elementos comunes entre el procedimiento penal y el procedimiento disciplinario en lo que tiene que ver con la definición y determinación de una conducta prohibida por la ley (tipicidad), en cuanto a la responsabilidad imputable al sindicado, y a la existencia de un procedimiento que asegure el debido proceso en la investigación y juzgamiento de las conductas ilícitas y la medición de las sanciones; no es menos cierto que de lo anterior no puede concluirse que se trata de unos mismos procedimientos, pues los fines perseguidos, la naturaleza de las faltas en general, y las sanciones por sus particulares contenidos, difieren unos de otros.

(…)

La prohibición de la conducta delictiva involucra un conjunto de patrones que establecen una precisión tipológica en las 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 la definición de las faltas disciplinarias, entran en juego, elementos propios de la función pública que interesan sobre todo a contenidos político-institucionales, que sitúan al superior jerárquico en condiciones de evaluar con mayor flexibilidad y de acuerdo con criterios que permitan un más amplio margen de apreciación, tal como o ha entendido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos...’.

Adicionalmente, en sentencia C-244 del 30 de mayo de 1996, al decidir sobre demandas de inconstitucionalidad presentadas contra algunas normas de la Ley 200 de 1995, y referirse a lo dispuesto en el inciso 2 del artículo 2 del citado estatuto, la Corte anotó:
“...Cuando se adelanta un proceso disciplinario y uno penal contra una misma persona, por unos mismos hechos, no se puede afirmar validamente 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. En efecto, en cada uno de esos procesos se evalúa la conducta del implicado frente a unas normas de contenido y alcance propios. En el proceso disciplinario contra servidores estatales se juzga el comportamiento de estos frente a normas administrativas de carácter ético destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y moralidad de la administración pública; en el proceso penal las normas buscan preservar bienes sociales más amplios…”

(…)

Conforme a las precisiones expuestas, queda claro que el examen de las conductas que se hace frente a cada uno de tales procedimientos no puede ser el  mismo, de ahí que el numeral 1 del artículo 48 simplemente para traer al proceso disciplinario otras conductas constitutivas de faltas gravísimas aluda a la descripción objetiva de tipos penales sancionables a título de dolo; sin embargo, en concepto de esta oficina no implica la intromisión del operador disciplinario en las competencias del juez penal, pues la labor del primero únicamente habrá de limitarse tomar la enunciación legal y determinar si los elementos objetivamente indicados se presentan y si estos comprometen el ejercicio de la función o el cargo. Frente a la determinación de la falta resulta indispensable entonces no sólo que se configure el hecho como tal, lo que debe corresponder a la conducta que describe el tipo penal, sino que este altere la prestación del servicio. Por lo tanto, el juicio que debe hacer el juzgador disciplinario es totalmente ajena a la que debe realizar el penal, que como ya se indicó, por la naturaleza de las acciones, tienen objetivos y finalidades diferentes e imponen de las autoridades respectivas valoraciones jurídicas distintas para efectos de establecer si se configura la falta o el delito, según el caso.

Se anota que se hace uso de la descripción de la conducta que trae la norma penal, pero la estructuración de la falta debe hacerse bajo los parámetros que siempre la han identificado, en cuanto esas conductas tengan que ver con el servicio y la eficiencia de la administración pública y el cumplimiento de los deberes y funciones que le atañen a la persona como servidor público.

(…)

 “…Se decidió consagrar como falta gravísima la realización de una conducta que esté descrita en la ley como constitutiva de delito sancionable a título doloso, al considerar que aquellos comportamientos que para su reproche en el ámbito penal requieren la intención consciente de su autor deben ser sancionados disciplinariamente con destitución, naturalmente siempre que afecten o pongan en peligro la buena marcha de la administración pública.

Lo anterior no significa de manera alguna una prejudicialidad penal, ya que la remisión se hace únicamente a la descripción de la conducta, con independencia de su valoración jurídica, la cual, en el ámbito disciplinario puede ser diferente de la realizada por la justicia penal.”

Dada su naturaleza de tipo disciplinario abierto
, impone siempre una lectura armónica, integral y sistemática, con la norma penal, en la cual se encuentra la descripción de la conducta prohibida, a fin de hacer la adecuación típica que reclama el principio de legalidad, como garantía del debido proceso; es decir, con el objetivo de decirle de manera cierta, clara, precisa y determinada al disciplinado, cuál de las conductas tipificadas en la Ley penal, es por la que se le llama a responder, o por la cual se le pide explicación conforme la imputación hecha en el pliego de cargos.  

Esa tarea impone la concurrencia de claros presupuestos normativos:

a.  Que se trate de la realización objetiva de una conducta descrita en la ley penal como delito;

b.  Que esa descripción típica este sancionada a título de dolo, descartando culpa o preterintención;

c. Que con el objeto de preservar a ultranza, el derecho de defensa, tanto en el  pliego de cargos, como en el fallo definitorio, exista correspondencia o congruencia, referida a la conducta  tipificada en la ley penal como delito,  respecto de la cual se le pide explicación conforme el pliego de cargos.

d. Preferiblemente,  y en aras de buscar la certeza probatoria de ley, que se traiga al proceso disciplinario, legal y oportunamente la prueba que identifique la realización de la conducta descrita en la ley penal como delito; es decir, traer como prueba trasladada, la necesaria, conducente y pertinente, que se haya recaudado en la actuación penal. 

e. No debe olvidarse, que respecto de la acción penal y de la disciplinaria, en razón de la naturaleza, finalidad, objeto y causa de investigación, no hay lugar a predicar la aplicación del principio del “non bis in ídem”; 

“(…) 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 (…)”
 

Así las cosas, le demanda al operador jurídico disciplinario, al formular el respectivo cargo, la exigencia legal de determinar con expresa exactitud la presencia de los presupuestos normativos que contempla el numeral 1º del artículo 48 de la Ley 734 de 2002; en la medida en que ese tipo disciplinario, exige siempre la concreción en el tipo penal que se imputa; esto es, por sí sólo, su desconocimiento o vulneración no es posible tenerse como constitutivo de falta disciplinaria gravísima; tiene que desarrollarse el tipo penal que contiene la descripción típica consagrada en esa normatividad como delito.

El bien jurídico que se pretende tutelar con las conductas contempladas en el Título XV, Capítulo Cuarto, del Código Penal, denominado “DE LA CELEBRACIÓN INDEBIDA DE CONTRATOS”, de forma general, es la Administración Pública, y de manera directa la actividad contractual del Estado. 

La Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, respecto del bien jurídico que se pretende tutelar, manifestó: 

“Aparece  así, como subespecie del bien jurídico de la Administración Pública, la “contratación administrativa” entendida  como el interés el Estado en que la participación de funcionarios en los contratos no esté influida por intereses particulares, unidos a la corrupción administrativa; esto es, que las actuaciones de quienes intervengan en la contratación estatal se desarrolle con arreglo a los principios de transparencia, economía y responsabilidad, y de conformidad con los postulados que rigen la función administrativa…” 

La relación de sujeción, como categoría dogmática, se constituye en característica diferenciadora entre el derecho penal y el derecho disciplinario, ya que para el primero, en la mayoría de reatos, esta es de carácter general, mientras que para el derecho disciplinario, dicha categoría se hace más exigente y por lo mismo especial, la cual consiste en que existen ciertos vínculos estrechos entre una persona y el Estado, que son de naturaleza particular distinta al vínculo general de sujeción que se establece con la generalidad de la población. Sin embargo, tratándose de los delitos contra la administración pública, dentro de los que se encuentran los comportamientos inherentes a la contratación estatal, existe identidad frente a la misma, toda vez que el sujeto actor es cualificado, en atención a que éste debe ostentar la calidad de servidor público, o particular que cumple funciones públicas (contratista, interventor,  consultor y asesor), tal y como lo consagró el artículo 56 de la Ley 80 de 1993, quienes por dicho mandato adquieren dicha investidura y por lo mismo son sujetos activos de dichas conductas.

Nuestra Corte Constitucional, se ha referido a los principios que deben preservar los servidores públicos, respecto del ejercicio de sus funciones, en los siguientes términos: 

“La Constitución de 1991 ha utilizado la expresión genérica de -servidores públicos- para resaltar que quienes pertenecen a esta categoría están al servicio del Estado y de la comunidad (art. 123 C.P.) y que no desempeñan los cargos o empleos -por importantes que ellos sean- en su propio beneficio e interés, sino en el colectivo, siendo por tanto depositarios de la confianza pública, que no pueden defraudar, respondiendo en consecuencia por sus acciones u omisiones (art. 6 C.P.)”.

 

Cuando el servidor público no sólo deja de ser la herramienta eficaz para el logro de los fines, sino que, mediante actuaciones que no cumplan los principios enunciados de “de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad” (art. 209 de la Carta), nace para el Estado el derecho de controlar, a través de la jurisdicción contencioso administrativa, tanto el acto o contrato administrativo en que quedó plasmada la actuación del servidor público en violación de los fines últimos del Estado, como su responsabilidad desde los demás ámbitos, penal, civil, disciplinario, laboral…” 
   
Es pertinente predicar que, cuando se está frente de una conducta que pueda constituir falta disciplinaria y que a su vez se encuentra descrita objetivamente como delito, el operador no puede perder de vista que su campo de acción es el derecho sancionador disciplinario, y que el ilícito se manifiesta en la infracción sustancial al deber funcional, no requiriéndose el desvalor de resultado; es decir, en normas subjetivas de determinación que demandan el direccionamiento de la conducta de los servidores públicos para que se abstengan de contrariar sus deberes.

Al respecto, el jefe del Ministerio Público, al pronunciarse de fondo en una situación como la que se plantea, manifestó:

“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 lo cual se apartó con la conducta, vale decir, con el acto de acción, omisión o extralimitación, abusando del cargo que ostentaba”.
 
En igual sentido se pronunció la Procuraduría Primera Delegada  para la Contratación Estatal, en fallo de segunda instancia. 

“Se advierte que los cargos uno y dos, alusivos al incumplimiento de los requisitos exigidos por la ley para celebrar un contrato estatal y la realización de la conducta prevista en el artículo 410 del C. Penal, se refieren, parcialmente, a la misma conducta. En efecto, en el primero, se cuestiona la celebración del contrato número 003 de 2004, sin la realización de un estudio previo para la contratación, sin la disponibilidad y “reserva” presupuestales y sin la garantía única de cumplimiento, y en el segundo, la celebración del mismo contrato, con omisión de los requisitos aludidos, salvo el relativo a la realización de un estudio previo, que no se menciona.

Ahora bien, la falta derivada del incumplimiento de dichos requisitos parece subsumirse en tres tipos disciplinarios: el previsto en el numeral 1º, del artículo 48 de la Ley 734 de 2002 y los descritos en los numerales 30 y 31 ibídem; pero, en la práctica, solo éstos últimos podrían imputarse a la señora Araminta Vargas Navas. En efecto, la forma en que fueron planteados estos cargos pone de presente la existencia de un concurso aparente de tipos, que deberá resolverse de conformidad con las reglas establecidas para ello.

La doctrina
 ha ideado algunos principios jurídicos para solucionar esta clase de concurso, en el proceso penal. Dichos principios, que se traen a colación para solucionarlo en el caso concreto, vista la aplicación del Código de Procedimiento Penal en el derecho disciplinario
, son los siguientes:

-Principio de especialidad: Se deriva de lo dispuesto en el artículo 5 numeral 1 de la Ley 57 de 1887, según el cual “la disposición relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga carácter general”, y se aplica en aquellos casos en los que, aparentemente, concurren un tipo general y uno especial que contiene todos los elementos constitutivos del primero.

Según este principio, en la hipótesis mencionada, se debe aplicar el tipo especial, porque, por contener todos los elementos del general y otros adicionales, permite adecuar plenamente la conducta dentro de su marco.

-Principio de subsidiariedad: Supone la existencia de un tipo penal que tiene carácter de subsidiario respecto de otro. Para hablar de subsidiariedad es  necesario que ocurran dos circunstancias: en primer lugar, que dos tipos penales describan grados diversos de lesión, en forma tal que uno de ellos sea más grave que el otro y, en segundo lugar, que el menos grave forme parte de la composición del otro, como elemento constitutivo o circunstancia agravante.

En ocasiones es la propia ley la que, expresamente, determina su aplicación, por ejemplo, cuando supedita la aplicación de un determinado tipo penal “a que el hecho en él descrito no esté igualmente en otro tipo de mayor jerarquía”
.

-Principio de consunción: Se aplica cuando un tipo penal determinado absorbe a otro y excluye su función punitiva, puesto que “contiene una valoración tan francamente superior, que tanto el tipo como la pena de la figura más grave realiza cumplidamente la función punitiva no solo por cuenta propia sino por cuenta de otro tipo”
, como ocurría, por ejemplo, en el delito complejo, pues en ese caso el tipo que contiene al delito complejo absorbe al que describe la conducta que en aquél es meramente circunstancial.
 

El concurso aparente entre los tipos disciplinarios previstos en los numerales 1, 30 y 31 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002 se resuelve aplicando el principio de especialidad. 

El primero de éstos prevé como falta disciplinaria la realización de una descripción típica consagrada en la ley como delito sancionable a título de dolo; para su completa comprensión, es necesario remitirse a la norma penal cuyo quebrantamiento originaría la falta disciplinaria y cuyo contenido, por lo tanto, se integra con el de ésta última. El artículo 410 del C. Penal, norma invocada por el a-quo para formular el respectivo cargo, dispone lo siguiente: “el servidor público que por razón del ejercicio de sus funciones tramite contratos sin observancia de los requisitos legales esenciales (…)” (Se resalta). 

A su turno, el numeral 30 del artículo 48 del Código Único Disciplinario prevé, como falta gravísima, el hecho de: “[i]ntervenir en la tramitación, aprobación, celebración o ejecución de  contrato estatal  con…omisión de los estudios técnicos, financieros y  jurídicos previos requeridos para su ejecución…”, y el 31 tipifica como falta de la misma gravedad, el hecho de “[p]articipar en la etapa precontractual…con desconocimiento de los principios que regulan la contratación estatal y la función administrativa contemplados en la constitución y en la ley”.

En el caso concreto, si bien la suscripción del contrato No. 003 de 2004, sin la observancia de los requisitos legales esenciales, tales como el estudio previo para la contratación, la disponibilidad presupuestal y la garantía única de cumplimiento, aparentemente, configura el tipo disciplinario previsto en el numeral 1 del artículo 48 del la Ley 734 de 2002 –cuyo contenido se complementa por el artículo 410 del C. Penal-, lo cierto es que también se adecúa a lo previsto en los numerales 30 y 31 ibídem, tipos disciplinarios que son especiales respecto del primero, en tanto que aluden al desconocimiento de exigencias y principios concretos, en materia de contratación estatal.

(…)

En efecto, se refieren los numerales 30 y 31, en su orden,  a la falta de estudios técnicos, financieros y jurídicos previos, y al desconocimiento de los principios de igualdad, moralidad, celeridad, eficacia, buena fe, publicidad, seguridad jurídica, contradicción, planeación, transparencia, economía, responsabilidad etc., en un proceso contractual determinado. Luego, los tipos disciplinarios previstos en los numerales mencionados precisan una serie de requisitos legales esenciales del contrato estatal, en tanto que el numeral 1 ibídem se refiere, de forma abstracta, a dichos requisitos, y a la realización objetiva de la descripción típica de un delito doloso, lo que supondría, en este caso, una remisión innecesaria.

Por otra parte, entender que existe un concurso real entre los mencionados tipos disciplinarios desconocería el principio del non bis in ídem, según el cual nadie puede ser juzgado dos veces por un mismo hecho”.

De acuerdo con lo expuesto, es claro que para que la conducta descrita objetivamente como delito doloso en el código penal constituya falta disciplinaria, basta que sea el reflejo o la consecuencia de una omisión, incumplimiento de un deber o de la extralimitación de las funciones propias de su cargo, comportamiento que afecta la correcta función administrativa de que trata el artículo 209 de la Constitución Política. 

Hechas las anteriores precisiones y expuestos los elementos comunes a las conductas punibles referentes a la contratación pública, abordaremos cada una de ellas en aras de cumplir nuestro cometido, esto es, de encontrar los elementos que nos sirvan de complemento a estos tipos en blanco, que permitan encuadrar de mejor manera dichos comportamientos y así garantizar que, cuando se realice una imputación de una conducta típicamente antijurídica relacionada con este tema, se haga de una manera precisa, lo cual a su vez se constituye en expresión del derecho de contradicción y defensa en cabeza del procesado.

2.1.2. Violación del régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades

El artículo 408 del la ley 599 de 2000 establece:   

“ARTICULO 408. VIOLACIÓN DEL RÉGIMEN LEGAL O CONSTITUCIONAL DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. El servidor público que en ejercicio de sus 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 sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios mínimos legales mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses”. (Negrilla fuera de texto).

Nuestra Corte Constitucional, en sentencia C-652 de 2003, respecto de la exequibilidad del aparte subrayado, manifestó:

“Sin embargo, al quebrantar el régimen contractual de inhabilidades, al satisfacer sus propias conveniencias o al modificar las reglas del proceso contractual, el servidor público no produce, necesaria e indefectiblemente, un daño al patrimonio del Estado: la violación del régimen de inhabilidades –por ejemplo- no necesariamente deriva en deterioro de la hacienda pública. Es posible imaginar escenarios distintos en los que vulneración de dichas normas genere, por el contrario, incremento en las arcas públicas.

 

De allí que esta Corte entienda que la inhabilidad intemporal del 122 sólo puede operar, en el caso de los delitos contemplados en los artículos 408 a 410, si del quebrantamiento de las normas sobre contratación se produce un perjuicio real y concreto, o como dice el artículo 38 de la Ley 734 de 2002, se produce "de manera directa lesión del patrimonio público, representada en el menoscabo, disminución, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o recursos públicos".

“Declarar EXEQUIBLE la expresión "de cinco a doce años" contenida simultáneamente en los artículos 408 y 410 del Código Penal, en el entendido que si la celebración indebida de contratos en que se incurre por cada una de las modalidades descritas produce daño patrimonial al Estado, la inhabilidad para ejercer funciones públicas será intemporal” 

 

Las inhabilidades son situaciones de hecho existentes con anterioridad al ejercicio de la función pública; en tanto las incompatibilidades son igualmente situaciones de hecho pero coetáneas al ejercicio de una función pública.

Como se dijo, la inhabilidad es previa al desempeño de las funciones públicas, es decir, se presentan antes de asumir la investidura de servidor público. Sin embargo, puede presentarse una situación posterior que le impide actuar o cumplir con su función, y es lo que se conoce como inhabilidad sobreviniente.

Para la materia objeto de estudio, la inhabilidad sobreviniente se podría presentar, a manera de ejemplo, en el caso de no existir dicha inhabilidad al momento de la presentación de la oferta a la licitación o concurso, o al suscribir el contrato, sino que se generaría durante el transcurso del proceso de selección o durante la ejecución del contrato. En este caso, si el contrato no se ha adjudicado, se debe entender que el proponente renuncia a la participación en el proceso de selección y a los derechos surgidos del mismo. Si por el contrario la inhabilidad o incompatibilidad sobreviene durante la ejecución del contrato, podría darse en primer lugar la posibilidad de cesión del contrato a un tercero, quien deberá acreditar las condiciones técnicas, financieras y de experiencia por lo menos iguales a las del cedente; en tal caso la entidad estatal tendrá que efectuar el análisis y aceptar la cesión de manera expresa y por escrito en caso de encontrar plenas garantías para la ejecución del contrato. 

Las personas inhabilitadas no cuentan con ninguna alternativa para subsanar la situación, ya que no depende de su voluntad. En cambio, toda incompatibilidad otorga la posibilidad de renunciar a la investidura, con el fin de  legalizar una nueva situación.

El tratadista Garcés Padilla, identifica estas figuras, de la siguiente manera: 

“Si por inhabilidad se entiende entonces la falta de aptitud jurídica para ser elegido o desempeñar empleo o cargos públicos de representación popular, generalmente se tiene por incompatibilidad la prohibición constitucional o legal para que un servidor público pueda, mientras ocupa su cargo o ejerza su investidura, desempeñar otro empleo, recibir otra asignación del tesoro o celebrar determinados contratos u ocuparse de determinadas gestiones o actividades”. 
  

Para el Consejo de Estado, las incompatibilidades surgen en razón del cargo que se desempeña, esto es, con motivo y por causa de una condición diferente a la de cualquier persona y a partir de las especiales responsabilidades que asume. Por consiguiente, las incompatibilidades son aquellas gestiones o actividades que no pueden ejercerse de manera simultánea con el desempeño del cargo. Significa imposibilidad jurídica de coexistencia de dos actividades. Mediante ellas se pretende el equilibrio armónico entre el interés común - de quienes tienen a su cargo la administración de los intereses generales se dediquen íntegramente a la gestión que han asumido y, además, no puedan valerse de las posiciones que ocupan para derivar ventajas o beneficios particulares - y el sano ejercicio de los derechos fundamentales del individuo.

Y añade dicha Corporación que:

 “…las causales de inhabilidad e incompatibilidad deben estar expresa y taxativamente consagradas en la Constitución o en la ley y son de aplicación o interpretación restrictiva. Este principio tiene su fundamento en el artículo 6º  de la Constitución Política según el cual, los servidores públicos no pueden hacer sino aquello que expresamente les está atribuido por el ordenamiento jurídico; los particulares pueden realizar todo lo que no les esté prohibido” 

En cuanto a los sujetos disciplinables, ha de tenerse en cuenta que además de ostentar la calidad de servidor público, este debe haber intervenido en la tramitación, aprobación o celebración del contrato, con trasgresión del mencionado régimen, sin importar la dependencia en que éste cumpla sus servicios, sea de la oficina jurídica, de presupuesto, financiera, así como la persona delegada por el ordenador del gasto para tal actividad.

La condición de taxatividad en la consagración de las inhabilidades e incompatibilidades, que a su vez le impregna una categoría restrictiva en su interpretación, obliga al operador disciplinario a verificar en el ordenamiento jurídico si la situación que se plantea como anormal se enmarca dentro de algunas de las causales, dejando de lado cualquier interpretación amañada o el uso de la analogía.  

Las inhabilidades e incompatibilidades establecidas en la Ley 80 de 1993 no se circunscriben simplemente a la celebración del contrato sino que amplía su cobertura a la participación en licitaciones y concursos públicos; es decir, que a la persona incursa en alguna de dichas causales no le es dable ni siquiera participar en los procesos de selección.

El artículo 8º de la Ley 80 de 1993, establece las inhabilidades para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales. También se mencionan inhabilidades en los artículos 22.6 y 58, numerales 3º y 6º del estatuto de contratación y en algunas disposiciones especiales.

Es pertinente avizorar, que este comportamiento delictual, se encuentra consagrado como falta disciplinaria gravísima, por lo que, dada su especialidad, al momento de investigarse cualquier actividad contractual, en la que se plantee como irregularidad la violación al régimen de inhabilidades e incompatibilidades, se deberá acudir a lo consagrado en el numeral 30 del artículo 48 de dicho Estatuto. 

2.1.3. Interés Indebido en la celebración de contratos

La conducta punible se encuentra descrita en la Ley 599 de 2000, de la siguiente manera: 

“ARTICULO 409. 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 sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios mínimos legales mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses”.  (Negrilla fuera de texto).

Se establece responsabilidad disciplinaria en cabeza de aquel servidor público que en desarrollo de una actividad contractual se aparte del interés general para el que está dispuesta la función administrativa del Estado, orientando la misma de forma sesgada, imponiendo su voluntad respecto de las vicisitudes del contrato a celebrar.

Lo que se patentiza en este comportamiento, necesariamente doloso, no es más que un desvío de poder por parte del funcionario estatal o el abuso de su posición dominante, deslegitimando su actuación al inclinarse a favor de alguno de los proponentes o para favorecer sus propios intereses, ya sea para que el objeto contractual lo beneficie directa o indirectamente o para sacar un provecho económico.  

La gestión contractual de la administración pública regulada actualmente por la leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, como actividad pública, está al servicio del interés general y afecta a los fines esenciales del Estado, debiendo  cumplirse con sujeción a los principios de transparencia, economía y responsabilidad, y a los postulados de la función administrativa señalados en el artículo 209 de la Constitución Política, como son los de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, y con aplicación de las reglas de interpretación de la contratación, los principios generales del derecho administrativo.

En desarrollo del principio de transparencia, la selección del contratista, por norma general, siempre debe efectuarse por medio de licitación o concurso públicos, conforme lo ordena el numeral 1 del artículo 24 de la  Ley 80, excepto los casos de contratación directa, taxativamente señalados en la misma norma.

El objeto de este principio es el de garantizar la imparcialidad, la igualdad de oportunidades en la celebración de contratos con las entidades estatales y la selección objetiva del contratista, tanto en la precedida licitación, selección abreviada o concurso, como en la contratación directa.

Respecto del principio de transparencia que deben revestir los procesos contractuales públicos, nuestra Corte Constitucional en Sentencia C-400 de 1999, dijo: 

“Tenemos entonces que la función pública está al servicio del interés general, y que puede llevarse a cabo mediante el mecanismo de la contratación estatal. En consecuencia, es forzoso concluir que dicha contratación también está al servicio de ese interés general. Es por ello que el artículo 3° de la Ley 80 de 1993, prescribe que la contratación administrativa persigue "el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestación de los servicios públicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellos en la consecución de dichos fines."
             (…)

El interés público implícito en la contratación estatal, afecta de tal manera este instituto jurídico, que determina la especial posición de las partes contratantes y la relación entre ellas. Esta relación no se desenvuelve dentro de los mismos parámetros de igualdad en que lo hace la contratación entre particulares, sino que implica la preeminencia de la posición estatal. La autorización de cláusulas exorbitantes, como la de caducidad o las de terminación o modificación e interpretación unilaterales por parte de la Administración,  son un claro ejemplo de esta situación. La ley dota a la Administración de herramientas o mecanismos especiales, ausentes en las formas contractuales privadas, que están presentes para asegurar el cumplimiento de los fines estatales y del interés general”.
 

Una de las dificultades que presenta la configuración del interés indebido, lo constituye el hecho de que en la mayoría de las veces éste se presenta forma soslayada y por lo mismo de muy difícil probanza, por lo que se tiene que acudir a la prueba indirecta.

La Procuraduría Primera Delgada para la Casación Penal, frente a la conducta punible materia de análisis, y al indicio como argumento probatorio, manifestó:

“Ahora bien, con respecto a este delito, la jurisprudencia, con el fin de  separar los intereses del Estado de los intereses particulares, ha señalado que el delito de interés ilícito en la celebración de contratos pretende evitar, con fines de prevención, que los servidores públicos simultáneamente realicen actividades oficiales y satisfagan intereses privados.

Es claro que el interés al que apunta la norma no tiene que ser exclusivamente pecuniario, y por ello el referido delito se configura cuando el sujeto agente muestra inclinación de ánimo hacia persona o entidad beneficiada con el contrato, con desconocimiento de los principios de transparencia y selección objetiva. Resulta evidente que la sanción en estos casos se sustenta en el desvío de poder, por cuanto la actuación del servidor público deja de lado el interés público, para satisfacer sus fines y necesidades particulares o de terceros, como lo entendió el fallador en este asunto, donde las acciones y justificaciones del alcalde García Jurado, permitieron descubrir que antepuso sus intereses y los del conferencista, a los del municipio, infringiendo así, de manera flagrante, sus deberes funcionales.

A los indicios antes citados, se agrega como sustento probatorio del juicio de responsabilidad, la pretermisión de las formalidades en el trámite contractual, por no hallarse en los archivos las otras dos ofertas que debieron analizarse, previo a la escogencia de SOFOS, como empresa de capacitación, o la ausencia de los soportes demostrativos de los costos que finalmente se pagaron.  Tales  circunstancias permitieron igualmente demostrar el abuso de poder  en que incurrió García Jurado, y que sirve de sustento a la sentencia de condena que acertadamente le impusieron los jueces de instancia” 
 

En reciente conferencia, un juicioso tratadista del Derecho Disciplinario, al referirse al tema concluyó: 

“…en punto de establecer el acaecimiento de la falta disciplinaria consistente en interesarse, en provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de contrato u operación en que deba intervenir el servidor público por razón de su cargo o de sus funciones, deberá el operador disciplinario analizar los hechos que, debidamente acreditados en el proceso, permitan deducir que el disciplinado actuó movido por un interés incompatible con el público que juró defender. Servirán como indicios del interés ilegítimo, toda conducta tendiente a burlar el proceso de selección objetiva; toda acción dirigida a sesgar la adjudicación del contrato a una determinada propuesta, distinta de aquella que objetivamente representaba la mejor opción; toda manipulación del proceso precontractual que permite deducir el ánimo en favorecer una determinada propuesta; la formulación de exigencias no razonables que sólo un determinado proponente pueda cumplir, con el fin de excluir a las demás. El suministro de información privilegiada que represente una ruptura del principio de igualdad, respecto de los demás proponentes o personas interesadas en la contratación.” 

Como resumen de todo lo dicho, es evidente que esta conducta exige del aplicador disciplinario un exhaustivo ejercicio de la labor instructiva que le permita estructurar el indicio; esto es, establecer un hecho indicador que necesariamente debe tener soporte en otro medio probatorio, aplicar las reglas de la experiencia y a través de la inferencia lógica comprobar  que el comportamiento desplegado por el funcionario disciplinado se desarrolló contrario al interés general; es decir, que faltó al deber de actuar con transparencia y objetividad, y por ende, merecedor de reproche, sin que se haga necesario comprobar el provecho pregonado, toda vez que para el derecho disciplinario, no es necesaria la producción del resultado. 

2.1.4. Contrato sin cumplimiento de requisitos legales

La consagración literal en el Código Penal, es la siguiente: 

ARTICULO 410. 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 lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurrirá en prisión de sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios mínimos legales mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses. (Negrilla fuera de texto).

En un primer acercamiento a la conducta punible trascrita, se observa que el sujeto activo calificado debe participar en la tramitación, celebración y liquidación, de lo que se deduce que las irregularidades que se susciten respecto del incumplimiento de requisitos legales en la etapa de ejecución no podrían ser investigadas bajo este postulado normativo, teniendo que acudir a otros tipos disciplinarios. 

La etapa de tramitación se desarrolla bajo la exclusiva actuación de la entidad contratante, en tanto está constituida por requisitos de obligatorio cumplimiento sin los cuales la entidad no podrá proceder a la apertura de la actividad contractual. Allí se  presenta una fase de planeación, en la que se adelantan todos los trámites tendientes a establecer la necesidad del contrato, requerimientos técnicos, condiciones de mercado, disponibilidad presupuestal, estimación, tipificación y asignación de riesgos, obtención de autorizaciones, permisos o licencias, entre otros. Y otra, en la que se adelantan todos los trámites tendientes a la selección objetiva del contratista, y conlleva todo lo que tiene que ver con el estudio y valoración de las diferentes propuestas, para posteriormente adjudicar aquella que cumpla de la mejor manera con los requisitos de orden, legal, técnico, jurídico, financiero, etc. 

De acuerdo con lo establecido en la Ley 80 de 1993, artículo 30, numeral 4º; en la Ley 1150, artículo 4º; y en el Decreto 2474, artículo 88,  se considera de extrema importancia la identificación, asignación y revisión de los riesgos, labor que se encamina a cuantificar la posible afectación del equilibrio económico del mismo y señalar el sujeto contractual que soportará la ocurrencia de la circunstancia prevista en caso de presentarse, o la forma en que se recobrará la ecuación, cuando se vea afectado por la ocurrencia del riesgo.

Esta etapa es quizás la de mayor trascendencia, toda vez que de la idoneidad de los estudios previos, así como de la evaluación objetiva de los proponentes, dependerá el éxito de la ejecución y culminación del objeto contractual. Aquellos procesos contractuales que se inician de manera improvisada, sin haber agotado en debida forma la fase de planeación, muy seguramente no llegarán a feliz término, acarreando para la administración mayores erogaciones y demoras que carecen de justificación, y por ende, habrá lugar al reproche disciplinario, al contravenir lo establecido en el artículo 25, numerales 7° y 12 de la ley 80 de 1993. 

Al respecto, el Ministerio Público ha dicho:

“Por otra parte, visto el recaudo probatorio a lo folios ya citados, por parte alguna aparecen los estudios en cuanto a la cantidad de obra a ejecutar, los sitios en donde se irían a ejecutar dichos trabajos y sus respectivos valores. Aparece sí, las cotizaciones que se han hecho referencia, y eso que en forma global en cuanto al valor total de la obra.

Pero además, tal situación de falta de planeación se evidencia más aún, cuando al día siguiente de suscribirse el acta de inicio de la obra contratada, se tuvo que suscribir suspensión porque el sitio requería de adecuaciones  debido a que se encontraba saturado de obras de drenaje. Al menos, así consta en la respectiva acta de suspensión de la obra de mantenimiento de la vía La Alpujarra – San Luis – Natagaima (FL 92 C No 6). Es más, la imprevisión, la falta de estudios previos y la falta de planeación es tan evidente que incluso, en la acta de suspensión ya mencionada, en forma explicita quedó previsto que era innecesario ejecutar algún trabajo en el sitio.

Así las cosas, queda en claro que  de haberse realizado los estudios de necesidad, conveniencia, costos y se hubiera determinado los lugares de mantenimiento y se hubiera superado los problemas de ejecución que se plantearon en el acta de suspensión, lo más probable es que de forma alguna se hubiese presentado los intríngulis para la ejecución de la obra contratada que, finalmente, por la falta de previsión y de planeación le causaron perjuicios a la sociedad”.

En otra oportunidad manifestó:

“La licitación es la regla general de los procedimientos de selección del contratista de acuerdo a lo establecido en el inciso 1 del artículo 24 del estatuto de contratación; el fundamento jurídico se encuentra en los artículos 13 y 209 de la Carta Política, por los cuales se obliga el servidor público a acatar el principio de igualdad, y a actuar ceñido a los preceptos de moralidad, imparcialidad, publicidad, etc. 

A través de este sistema, que ha de ser abierto, se pretende que, de manera amplia, todos aquellos entes que vendan en el mercado bienes y demás elementos que necesite la administración, puedan ofrecerlos en condiciones de igualdad y bajo criterios objetivos, para escoger el mejor. De ninguna manera, motu propio, se puede instituir un procedimiento de privilegios, según criterios subjetivos, pues, contrariamente, por su esencia debe otorgar garantías suficientes para que todo aquel que quiera participar lo haga, sin discriminación de ninguna naturaleza. 

Como aquí ocurrió, en contraposición con esos lineamientos, el pliego de condiciones no podía contener especificaciones técnicas que sólo las reunía una marca determinada, toda vez que se requirieron motocicletas C-90, que son exclusividad de la marca Honda”. 

Las condiciones para contratar en el caso en estudio, en efecto, estaban encaminadas para que propusieran los distribuidores de la especie citada, con lo cual se vulneró el principio de igualdad y de transparencia consagrados en la ley contratación.” 
 

En cuanto a la etapa de celebración, podemos decir que se constituye en  instante contractual intermedio entre la adjudicación y la ejecución del contrato, ya que en ella se llevan a cabo aquellas diligencias tendientes a la protocolización del contrato estatal, elevándolo a escrito y suscribiéndose por las partes. Así mismo, se allegan aquellos documentos para su legalización dentro de los que cobra especial relevancia la aprobación de las pólizas que deben ser tomadas por el contratista a favor de la entidad contratante. Así mismo, la administración deberá hacer el respectivo registro presupuestal, que no es otra cosa que la imputación efectiva de los recursos que se van destinar para el pago del precio pactado. 

Respecto de la suscripción del contrato, como el momento solemne en que se estructura la relación contractual, se debe tener en cuenta la capacidad de las partes, tanto de la entidad pública contratante como del contratista; las personas encargadas de su suscripción deberán estar habilitadas legalmente para comprometerse. De igual manera, su consentimiento expresado en el contrato debe ser ajeno a cualquier vicio que lo condicione. 

La ley 80 de 1993 reguló tanto la capacidad de los sujetos públicos como la de los sujetos privados que intervienen en las relaciones jurídicas a que dan lugar los contratos estatales, en tal virtud, en su artículo 6° estableció que pueden celebrar contratos con las entidades estatales, las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes, por consiguiente no podrán contratar con el Estado quienes están catalogados como incapaces en la ley civil o mercantil ni quienes están incursos en alguna causal de inhabilidad o incompatibilidad.

La Procuraduría General de la Nación al respecto se pronunció así:

“…La capacidad en materia contractual  constituye un requisito de validez del negocio jurídico. Ella es reconocida por mandato legal, y le da a quien la posee la facultad de disposición y ejercicio de derechos.

La Fundación Leonor Goelkel si bien es cierto tenía personería jurídica reconocida por la Secretaría de Salud del Distrito Capital,  por mandato legal se encontraba limitada  territorialmente, en cuanto que su capacidad  para desarrollar su objeto social  se limitaba al ente territorial que le había otorgado personería jurídica,  circunstancia que se desprende del contenido de los artículos 18 y 19  del Decreto 1088 de  1991, que imponen obtener tal circunstancia del Ministerio de Salud cuando el servicio se proyecte prestar en varios entes territoriales del nivel departamental.

Encuentra este Despacho entonces, que la falta disciplinaria se encuentra acreditada en forma objetiva, toda vez que el Instituto del Seguro Social contrató con persona jurídica sin capacidad legal de ejercicio para desarrollar su objeto social en la ciudad de Armenia”.

En otro pronunciamiento decidió:

“Así las cosas, es claro que, la capacidad es un criterio de selección de los llamados factores de verificación, en la medida en que es un requisito mínimo que la ley exige para participar en todo proceso de contratación y para suscribir el respectivo contrato, dado que es la aptitud que tiene toda persona para adquirir derechos y contraer obligaciones .  

De acuerdo con lo anterior, el problema jurídico a resolver consiste en  determinar si la adjudicataria tenía capacidad para suscribir el contrato 132 de 2001, ante lo cual debe indicarse que, teniendo en cuenta que el disciplinado suscribió dicho contrato con la señora Martha Sulay Parra Borda en su calidad de persona natural, su actividad comercial era irrelevante para efectos de dicha suscripción, en la medida en que la capacidad que debía exigírsele era la general o legal entendida como la aptitud para contraer derechos y obligaciones.

Se concluye, entonces, que el disciplinado no violó el principio de selección objetiva al suscribir el contrato No. 132 de 2001 con la señora Martha Sulay Parra Borda, en atención a que la contratista era plenamente capaz, dado que podía obligarse por sí misma y, además, en el expediente no existe prueba de que hubiese sido declarada incapaz, en virtud de la ley”.
    

El artículo 7 de la Ley 1150 que derogó el numeral 19 del artículo 25 de la Ley 80 de 1993, establece que “los contratistas prestarán garantía única para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato. Los proponentes prestarán garantía de seriedad de los ofrecimientos hechos”. Este respaldo, se suscribe con el fin de garantizar el pago de perjuicios provenientes del incumplimiento de las responsabilidades propias de la relación contractual.  

Algunos de estos amparos cobran vigencia antes de la iniciación del objeto contractual, dependiendo de su propia definición, como lo son el amparo de cumplimiento, o el amparo de correcta inversión del anticipo, o el de pago de salarios y prestaciones sociales, ya que durante la ejecución del contrato, deberán respaldar al contratista, frente a un eventual incumplimiento de sus obligaciones.

En este sentido, el artículo 41 de la Ley 80 de 1993 establece:

“Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito. Para la ejecución se requerirá de la aprobación de la garantía y de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratación con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley orgánica del presupuesto.”  ( Negrillas nuestras)
Una vez se perfecciona el contrato estatal surge la obligación del contratista de constituir la Garantía Única que ampara los riesgos propios de la ejecución del contrato; es decir, el contratista debe suscribir con una Compañía Aseguradora o Bancaria el correspondiente contrato de seguro, y en consecuencia, la ejecución y vigencia del contrato estatal sólo puede regir una vez otorgada y aprobada la Garantía Única.

En cuanto a la importancia de la aprobación de las garantías, la Procuraduría Primera Delegada para la Contratación estatal, ha dicho:

“La aprobación de la garantía única de cumplimiento constituye un requisito de ejecución de los contratos, al tenor del articulo 41 de la ley 80 de 1993. Esta formalidad sustancial se estableció con el objeto de verificar si las pólizas tomadas por los contratistas en beneficio de las entidades estatales contemplan los siniestros y la cobertura exigidos por la ley, con la finalidad de proteger el patrimonio del Estado de ciertos riesgos de común ocurrencia en la etapa contractual y post contractual de la administración. 

La omisión en la expedición del acto administrativo de aprobación de la garantía pone en peligro el buen desarrollo del contrato, por tanto el cargo formulado se encuentra llamado a prosperar. 

La conducta resulta reprochable por cuanto el ordenador del gasto no veló por el interés público poniendo en peligro el buen desarrollo del contrato y por consiguiente el patrimonio del Estado, actuando de manera negligente, a titulo de culpa, pues las circunstancias que rodearon los hechos; tales como la supuesta supresión de trámites, la reiteración de la conducta, la fecha de suscripción de los contratos, entre otras, así lo indicaron”.

Como se puede ver, éste procedimiento cobra una vital importancia en aras de asegurar los recursos necesarios para la cancelación de la contraprestación, como también amparar los riesgos propios de cada contrato y asegurar el cumplimiento de cada una de las obligaciones derivadas del mismo; en otras palabras, es una verdadera protección de los recursos públicos.

Terminada la ejecución del contrato y recibidos a satisfacción la obra, los bienes o los servicios objeto del contrato, comienza la etapa postcontractual cuyo propósito es finiquitar todos los aspectos de la relación contractual. La liquidación del contrato es el mecanismo idóneo y necesario para extinguir la relación surgida del contrato, sin que queden obligaciones ni asuntos pendientes para ninguna de las partes.

La liquidación es un procedimiento que tiene íntima relación con uno de los fundamentos del estatuto contractual, como es el principio de la Ecuación Económica, que se refiere a que durante el desarrollo del contrato se debe mantener la igualdad o la equivalencia entre los derechos y obligaciones que surgen para las partes en el mismo; si esto no ha sido posible de logar, la liquidación del contrato es una forma de llegar a un ajuste de cuentas, aunque sea en la etapa final del mismo, para que cuando se finiquite el negocio jurídico las partes queden a paz y salvo o, en su defecto, determinen qué cargas o prestaciones deben asumir a favor de la otra.

Y es que el hecho de que exista un amplio margen respecto del momento en que se debe liquidar el contrato, en razón a la amplia autonomía que se da a la voluntad de las partes, no autoriza a los responsables de finiquitar dicha etapa desconociendo los postulados legales que le asisten, en especial lo establecido en los artículos 60 y siguientes de la ley 80 de 1993. 

Tal y como se anotara antes, ésta etapa toma importancia en razón a su  función protectora de los intereses de la entidad pública contratante como los del contratista y de procurar la equidad para las partes, ya que es en ella donde se realizan los ajustes y reconocimientos pertinentes ante la terminación de la relación contractual, especialmente en los contratos en que es necesario llevar a cabo este procedimiento, atendiendo a factores como el objeto y la cuantía de los mismos.

El Consejo de Estado ha establecido:

 “La liquidación final del contrato tiene como objetivo, que las partes definan sus cuentas, que decidan en qué estado quedan después de cumplida la ejecución de aquél, que allí se decidan todas las reclamaciones a que ha dado lugar la ejecución del contrato, y por esa razón es el momento en que se pueden formular las reclamaciones que se consideren pertinentes” 

Respecto a este cargo es importante tener en cuenta que las pruebas señalan con claridad el incumplimiento por parte del investigado de las normas que regulan la liquidación de los contratos, en razón a que no liquidó ni en forma bilateral ni unilateral como lo ordenan los artículos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993.

Como es bien sabido los contratos una vez extinguido el plazo deben ser liquidados cuando así los disponga la Ley dentro de los cuatro meses o dos meses como lo ordenan los artículos 60 y 61 de la ley 80 de 1993, en armonía con lo normado por el artículo 44 numeral 10 literal d) de la ley 446 de 1998.

La liquidación del contrato conlleva íncito certificar el estado de ejecución del contrato, el recibo a satisfacción de los servicios y constancia de cumplimiento del objeto contractual, constarán los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegan las partes para poner fin a las divergencias presentadas, siendo la oportunidad para aclararlas, los saldos de ejecución etc.”

Como se pude ver, en todas las etapas inherentes a la actividad contractual, se presenta la exigencia del apego a los parámetros constitucionales y legales que la rigen. Su incumplimiento en cabeza del servidor que interviene en ellas, lo hace merecedor a que se le impute falta disciplinaria, para lo cual se hace necesario que el desconocimiento de los requisitos legales esenciales sea claro. Se descarta cualquier irregularidad irrelevante, incluso yerros sobre la naturaleza del contrato; en cambio los elementos de la esencia sí son relevantes para la configuración de la falta.

Así mismo, son intrascendentes situaciones controvertibles, puesto que en estos casos existen muchas posturas jurídicas que merecen ser tenidas en cuenta en un posible incumplimiento de deberes o incursión en prohibiciones, lo cual variaría la imputación de la falta, esto es, de gravísima a grave o leve. 

Igualmente, se excluye cualquier situación que otorgue un derecho al contratista; muchos de los conflictos se encuadran más en obligaciones civiles y de interpretación de contratos, lo cual impone una diversa jurisdicción para el arreglo de los problemas surgidos. 

Otro aspecto que se presenta la momento de investigar y sancionar, es el que tiene que ver con el hecho de que éstas conductas se subsumen dentro de delitos como el peculado cuando se configura, por regla general, una defraudación de contenido económico, que se presenta en una cantidad de actuaciones. Generalmente, quien viola el estatuto de contratación lo hace para obtener un beneficio económico; así mismo, pueden configurase falsedades, prevaricato, cohecho, etc.

No puede pasarse por alto, que la exigencia de lo esencial del requisito, que se demanda en el tipo penal, deberá evaluarse en cada caso particular, ya que puede ocurrir que en determinado contrato se exijan ciertos documentos que en apariencia no tendrían tal calidad, pero que se constituye en elemento habilitador de la ejecución del mismo, y su no observancia lo impregnan de ilegalidad.

Para hacer claridad, se considera pertinente transcribir apartes del concepto rendido por la Procuraduría Primera Delegada para la Casación Penal, en el que se expresó:

“Es claro, como ya se dijo, que si los artículos 49 y 50 de la Ley 599 de 2000 definen la necesidad de obtener la licencia ambiental cuando se pretendan realizar obras que puedan afectar los recursos naturales renovables o el medio ambiente; y si, a su turno, el artículo 25, numeral 12  del estatuto de contratación administrativa (Ley 80 de 1993) exige que tales estudios y licencias se “establezcan con la suficiente antelación a la apertura del procedimiento de selección y a la firma del contrato, según el caso”, no queda duda entonces que en este caso la licencia ambiental era requisito esencial de los tres contratos que (con el mismo objeto) celebró el señor ORLANDO CRUZ VEGA, y que, por tanto, debía obtenerla antes de firmarlos, y no después de haber ordenado el pago del 50% de su valor a título de anticipo, a sabiendas de que dichos contratos no se podían ejecutar, precisamente por falta de la tal licencia ambiental, pues recuérdese que este fue uno de los argumentos para disponer la suspensión de las obras “al día siguiente” de haber ordenado aquél pago”. 
 (Negrillas fuera del texto)
Como corolario de lo expuesto, debemos decir que el ilícito disciplinario se estructura cuando el sujeto activo desconoce los lineamientos legales que se exigen para cada contrato en particular, lo cual contraviene los principios normativos de transparencia, eficiencia, legalidad y, por lo mismo, su trascendencia en el ámbito de la administración demanda un mayor reproche por parte del operador disciplinario. Contrario sensu, aquellos requisitos que no afecten en mayor grado la actividad contractual, pero que constituyan comportamientos irregulares, deberán ser adecuados conforme a los criterios de gravedad o levedad de la falta establecidos en el artículo 43 de la ley 7434 de 2002, y la sanción a imponerse se establecerá conforme a los  parámetros del artículo 47 de la misma norma.

2.2. Faltas gravísimas inherentes a la contratación estatal
Una de las principales críticas de las que fuera objeto la Ley 200 de 1995, la constituyó el hecho de que en su numeración taxativa de faltas gravísimas no se tuvieran en cuenta aquellos comportamientos relacionados con la contratación estatal, toda vez que, como se dijo antes, éstas conductas se presentan como uno de los principales focos de corrupción administrativa. 

Dicho antecedente quedó registrado en la exposición de motivos de la Ley 734 de 2002, de la siguiente manera:

“Tal vez unas de las mayores deficiencias, y la que más críticas ha generado por sus graves consecuencias, está en el régimen de sanciones. El sistema vigente impide imponer sanciones acordes con la gravedad de las conductas debido a la enumeración escasa y taxativa de las faltas gravísimas, que son las únicas que dan lugar a destitución. De esta forma, conductas que afectan de manera verdaderamente grave el correcto funcionamiento de la administración pública no son castigadas o sólo pueden serlo de modo irrisorio, con sanciones que no corresponden a la gravedad de los hechos, como la represión para un homicidio o la multa en casos de existencia de intereses personales en la celebración de contratos estatales. Así, a más de generar impunidad, la gestión disciplinaria pierde eficacia y poder de disuasión para evitar la comisión de faltas”.

(…)

El artículo 25 del estatuto disciplinario vigente, que consagra las faltas que en mayor medida atentan contra la administración pública, denominadas gravísimas, ha sido duramente criticado porque su enumeración taxativa es muy escasa, con lo cual se impide destituir a funcionarios que incurren en conductas especialmente graves que no están contempladas allí.

Por ello, el proyecto precisa las conductas que en mayor medida afectan la gestión administrativa y reordena los deberes y prohibiciones de los servidores públicos de acuerdo con criterios valorativos ajustados a la Constitución Política y a las condiciones sociales actuales, de manera que los resultados de su infracción guarden proporción con el grado de afectación de la función pública. De este modo, a la vez que se brinda al servidor público certeza sobre las consecuencias de sus actos se protege razonablemente la administración pública.

Se quiso que el catálogo de faltas gravísimas y el de deberes y prohibiciones cuya transgresión constituye falta disciplinaria grave o leve fueran descriptivos y detallados, para que ningún comportamiento irregular de los servidores públicos o de los particulares con funciones públicas quedara al margen de la sanción disciplinaria. Así, al listado de faltas gravísimas, que sigue siendo taxativo, se incorporaron nuevas conductas. De igual forma, se amplio el contenido de algunos comportamientos ya previstos en la ley vigente o se mejoró su descripción. Se obtuvo de esta manera un mejor y más completo catálogo, de 41 conductas, que permitirá enfrentar adecuadamente los problemas más graves de abuso de poder, corrupción administrativa, vulneración de los derechos fundamentales, mal manejo de los dineros públicos, indebida participación en política, irregularidades en la contratación estatal, desprotección de los recursos naturales”. 

2.2.1. En el contrato de prestación de servicios

El numeral 29 del Artículo de la Ley 734 de 2002, consagra como falta disciplinaria: 

“29. 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”.

Además de los contratos que celebra la administración consagrados en el derecho privado, entiéndase Código Civil y Código de Comercio, existen otros que la ley de la contratación pública tipificó como propios de la administración y que por sus características se constituyen en necesarios para el cumplimiento de los fines del Estado. Estos son el contrato de prestación de servicios, de obra, de consultoría y el contrato de interventoría.

La ley 80 de 1993  consagra este tipo de contratos de la siguiente manera: 

“ARTÍCULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación:

(…)

3o. Contrato de Prestación de Servicios. 

Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados. 

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable”. 

Esta forma de contratación no escapa a las prácticas irregulares, no solamente en el proceso contractual en sí, sino que ha servido de instrumento de desconocimiento de las garantías laborales referentes a las prestaciones sociales de las personas que son vinculadas a la administración pública a través de esta modalidad.

En juicioso estudio realizado por el doctor MARIO ROBERTO MOLANO LÓPEZ, se establecen los factores que deben concurrir al momento de celebrar un contrato de prestación de servicios:

“El factor de excepcionalidad: Porque si bien la entidad estatal al momento de su creación y dentro de su funcionamiento ha definido la estructura de funciones y empleos, solo ante problemas objetivamente verificables que denoten carencia de personal para la actividad relacionada con su funcionamiento o administración o complementarias a esta, procede la celebración del contrato que, además, por expresa prohibición del citado artículo 32 numeral 3º de la Ley 80 de 1993, no puede convertirse en una relación de carácter laboral.

El factor de temporalidad: Significa que el contrato debe celebrarse por el tiempo estrictamente necesario para cumplir la actividad la que debe ser calificada objetivamente como excepciones, porque en principio debe ser atendida por personal de planta, es decir, que el tiempo del contrato debe determinarse con toda precisión antes de la celebración del mismo.

El factor autónomo: Porque se requiere la independencia del contratista es decir de este disponga de autonomía técnica o científica y de un amplio margen de discrecionalidad para desarrollar las labores que específicamente componen el objeto de la prestación de hacer que es la característica del contrato de prestación de servicios Es evidente que como cada entidad estatal es titular de funciones públicas y estas funciones a su vez se prestan por parte del personal perteneciente a la misma, sólo de manera excepcional y en los casos demostrables en que no puedan realizarse las actividades por dicho personal, estas podrán ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestación de servicios. De allí que la vigencia del mismo no pueda ser indefinida, es decir que su duración debe ser por un tiempo limitado, que no puede ser otro distinto que el estrictamente indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido”.

Nuestra Corte Constitucional a ocuparse de la exequibilidad de dicho precepto, manifestó: 

“El contrato de prestación de servicios se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la función de la administración no puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes características: a. La prestación de servicios versa sobre una obligación de hacer para la ejecución de labores en razón de la experiencia, capacitación y formación profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales. b. La autonomía e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y científico, constituye el elemento esencial de este contrato. c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duración debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. Por último, no es posible admitir confusión alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los elementos configurativos de la relación laboral, razón por la cual no es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la subordinación y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la existencia de las características esenciales de éste quedará desvirtuada la presunción establecida en el precepto acusado y surgirá entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo.

(..)

El elemento de subordinación o dependencia es el que determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestación de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administración sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales ; a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administración contratante de impartir órdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecución de la labor contratada, así como la fijación de horario de trabajo para la prestación del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, así se le haya dado la denominación de un contrato de prestación de servicios independiente. Así las cosas, la entidad no está facultada para exigir subordinación o dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del contrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestación de los servicios derivados del contrato de trabajo, sino, más bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo.” 
 
El término “nómina paralela”, ha hecho carrera dentro de la administración pública, entendida esta como la incorporación de personas a las entidades del Estado, para cumplir de forma ininterrumpida funciones administrativas, bajo subordinación, y en términos generales, en las mismas condiciones que los trabajadores de planta, excepto en lo atinente al reconocimiento de prestaciones sociales y demás garantías propias del contrato de trabajo. 

Un artículo publicado en la página web de la Personería Distrital de Bogotá, el 25 de Julio de 2006, titulado “En Bogotá, nómina paralela supera personal de planta”, es la muestra fehaciente de tan desafortunada figura. Tal y como se desprende del mismo, la administración del Distrito Capital, de forma discriminada contrató un gran porcentaje de personas de carácter permanente, constituyéndose en una fuerza laboral superior al personal de planta, situación a todas luces irregular. Veamos apartes del mismo: 

“Cerca de cien mil millones de pesos utilizó la Administración en la contratación de personal externo. La mayoría de contratados fueron para labores permanentes y/o misionales. El Distrito debe tener en cuenta esta situación dentro de la reestructuración que propuso. 

Únicamente el 42% de funcionarios que trabaja en 15 entidades del Distrito pertenece a la planta de personal, mientras que el otro 58% está vinculado a través de un contrato u orden de prestación de servicios. Así lo determinó la Personería de Bogotá en una revisión inicial a la estructura de la Administración capitalina.


En las visitas a las entidades se encontró que el Distrito suscribió 6.251 contratos de prestación de servicios por $96.683 millones, a través de los cuales se vinculó a 14.994 personas, cuando en su planta no hay más de 8.716 funcionarios.


En una sola entidad del Distrito, el Fondo de Vigilancia y Seguridad (FVS), se descubrió que su único funcionario de planta es el gerente, quien pertenece a la nómina de la Secretaría de Gobierno, mientras que las demás personas que laboran allí, 593, fueron vinculados través de 592 contratos que costaron $7.570 millones.

(…)


El informe indica que la gran demanda de personal externo, en la mayor parte de los casos analizados, obedece a la reestructuración y reducción de las plantas de personal y a los proyectos de inversión que desarrolla cada entidad. Esa situación se hace más evidente, dice el informe, por la larga duración de la mayoría de los contratos y órdenes de servicio.


El problema de la desmedida y permanente contratación por fuera de la nómina expone a la Administración a reclamaciones por parte del personal externo, si se llegan a configurar los requisitos de una relación laboral…”



El tipo disciplinario materia de análisis fue objeto de estudio por parte de nuestro máximo Tribunal Constitucional, providencia que sentó los parámetros y lineamientos que se deben tener en cuenta al momento de endilgar responsabilidad por dicha conducta, veamos: 

“Este elemento del ilícito disciplinario evidencia una de las irregularidades implícitas en el contrato de prestación de servicios con ocasión del cual se incurre en la falta. Tal irregularidad consiste en hacer girar el objeto del contrato en torno a funciones que requieran dedicación de tiempo completo, pues con tal ingrediente se desvirtúa su índole de contrato estatal para imprimirle el carácter de una relación laboral. Ello es así por cuanto si la persona natural que ha suscrito el contrato de prestación de servicios tiene que cumplir funciones que requieren dedicación de tiempo completo, al contratista se le está exigiendo dedicación exclusiva para el cumplimiento del objeto de ese contrato. No obstante, tal exclusividad es contraria a la índole del contrato de prestación de servicios pues éste no implica un límite a la autonomía 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.

 (…) 

Como puede advertirse, la falta disciplinaria gravísima consagrada por la disposición demandada no está determinada por la sola suscripción de un contrato de prestación de servicios sino por el desconocimiento de la normatividad relativa a la contratación estatal, a la función pública y al régimen laboral de los servidores públicos y por la consecuente generación de relaciones laborales irregulares, de tratamientos laborales diferenciados y de cuantiosas demandas y condenas contra el Estado. En este orden de ideas, si la ilicitud sustancial de una falta disciplinaria está determinada por la afección del deber funcional del servidor público, es claro que en el supuesto recogido en la norma demandada ese presupuesto se satisface pues la suscripción irregular de un contrato de prestación de servicios, que genera ese cúmulo de consecuencias, plantea el incumplimiento de los deberes funcionales de los servidores estatales y el desplazamiento de la atención del interés general en el ejercicio de la función pública. Por lo tanto, elevar ese comportamiento a la calidad de falta disciplinaria es legítimo en cuanto a él le es inherente la afección del deber funcional del servidor público”. 

 

Respecto del contrato de prestación de servicios, la Procuraduría General de la Nación, en providencia sancionatoria, dejó claro que:  

“…Dentro del primer cargo se le recuerda al disciplinado que la Constitución dio la posibilidad para que los particulares ejerzan temporalmente funciones públicas, previa reglamentación legal, sin que este ejercicio sea por la vía de los contratos de prestación de servicios tipificados en el artículo 32 numeral tercero de la Ley 80 de 1993 (artículo 110 y 111 Ley 489 de 1998).

Por tal razón, no le es dable a los ordenadores del gasto a través de los contratos de prestación de servicios, otorgarle funciones públicas en forma permanente a los particulares, toda vez que, como lo dice la Constitución Política, no habrá empleo público que no tenga funciones detalladas en la ley o reglamento (artículo 122 y 189 numeral 14, Constitución Política).

(…)

Sobre la existencia de nómina paralela, es bueno recordarle al exponente, que el artículo 48 numeral 29 de la Ley 734 de 2002, en ningún momento trae como elemento del tipo disciplinario la existencia de la nómina paralela. La corte, en el fallo reiteradamente citado, ha dicho que lo que se busca con esta norma es evitar (una consecuencia) la celebración indiscriminada de contratos de prestación de servicios, creando con ella una nómina paralela.”.

Ahora bien, se establece que de dichos requisitos se exceptúan aquellos eventos autorizados por la ley, lo cual fue aclarado por la misma Corte en la sentencia anteriormente aludida, en los siguientes términos:

“Hay que indicar que la norma demandada prohíbe la suscripción de contratos de prestación de servicios en las condiciones allí indicadas pero esa prohibición 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. En este caso existe una justificación razonable pues se ha alterado la índole del contrato de prestación de servicios con el propósito de garantizar la continuidad en la prestación del servicio de educación y se lo ha hecho únicamente de manera transitoria hasta tanto ese servicio sea asumido permanentemente por las entidades territoriales. En supuestos como estos, excepcionalmente autorizados por la ley, puede haber lugar a la suscripción de contratos de prestación de servicios bajo circunstancias especiales pero dado que se trata del cumplimiento de una disposición legal y no del abuso de una figura contractual en que incurre un servidor público, no puede imputarse falta disciplinaria alguna. Tales son, entonces, las excepciones a que se refiere la disposición”.

Las consideraciones anteriormente expuestas nos permiten concluir que para que se pueda imputar la falta disciplinaria consagrada en el numeral 30 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002, se hace necesario que se presenten de forma concurrente los siguientes presupuestos: 

1. Que el sujeto disciplinable celebre un contrato de prestación de servicios. 

2. Que el objeto del contrato sea el cumplimento de funciones públicas o administrativas.
3. Que esas funciones requieran dedicación de tiempo completo.
4. Que esas funciones impliquen subordinación y ausencia de autonomía respecto del contratista.

5. Que no sea de aquellas actividades autorizadas en la ley.

Con el pronunciamiento de la Sala Plena del Consejo de Estado, con ponencia del Consejero Nicolás Pájaro Peñaranda, se puso en duda la aplicabilidad del tipo disciplinario que aquí nos ocupa. 

La doctora MARÍA CECILIA M’CAUSLAND
, al abordar el tema, recogió la decisión del órgano de cierre de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, así como los salvamentos de voto, de la siguiente manera:

“Es inaceptable el criterio según el cual la labor que se cumple en casos como aquel a que se contrae la litis, consistente en la prestación de servicios bajo la forma contractual, está subordinada al cumplimiento de los reglamentos propios del servicio público por no haber diferencia entre los efectos que se derivan del vínculo contractual con la actividad desplegada por empleados públicos, dado que laboran en la misma entidad, desarrollan la misma actividad, cumplen ordenes, horario y servicio que se presta de manera permanente, personal y subordinada. Y lo es, en primer término, porque por mandato legal, tal convención no tiene otro propósito que el desarrollo de labores “relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad”, lo que significa que la circunstancia de lugar en que se apoya la pretendida identidad de la relación jurídica derivada del contrato (sitio donde se prestó el servicio) con la situación legal y reglamentaria, carece de fundamento válido.  Son las necesidades de la administración las que imponen la celebración de contratos de prestación de servicios con personas naturales cuando se presente una de dos razones: a) que la actividad no pueda llevarse a cabo con personal de planta y, b) que requiera de conocimientos especializados la labor; es inaceptable que se sostenga que no existe diferencia entre los efectos de un contrato de prestación de servicios como el del sub-lite y los de una situación legal y reglamentaria con base en que tanto los contratistas como quienes se encuentran incorporados a la planta de personal se hallan en las mismas condiciones. Y a este yerro se llega porque no se tiene en cuenta cabalmente que el hecho de trabajar al servicio del Estado no puede en ningún caso conferir “el status de empleado público, sujeto a un específico régimen legal y reglamentario”: El principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, no tiene, adicionalmente, el alcance de excusar con la mera prestación efectiva de trabajo la omisión del cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales previstos para acceder a la función pública que, en la modalidad estatutaria, son el nombramiento y la posesión, los que a su vez presuponen la existencia de un determinado régimen legal y reglamentario, una planta de personal y de la correspondiente disponibilidad presupuestal. 

De esta decisión, sin embargo, salvaron su voto nueve Magistrados.  Así, los doctores Ricardo Hoyos Duque, Germán Rodríguez Villamizar, Alier Eduardo Hernández y Jesús María Lemos Bustamante se separaron de la decisión, argumentando lo siguiente:

(…)Si se demuestra la existencia de una relación laboral, que necesariamente implica una actividad personal subordinada y dependiente, el contrato se torna en laboral en razón a la función desarrollada, lo que da lugar al pago de prestaciones sociales a cargo de la entidad contratante y el trabajador puede ejercer la acción laboral ante la jurisdicción del trabajo, si se trata de un trabajador oficial, o ante la jurisdicción contencioso administrativa si es empleado público. El principio constitucional de prevalencia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales tiene operancia cuando se opta por el  contrato de prestación de servicios para esconder una verdadera relación laboral.

En conclusión lo que se censura es acudir al contrato de prestación de servicios para desvirtuar o disfrazar un verdadero contrato de trabajo o evadir una vinculación legal y reglamentaria. Por eso el precepto cuestionado (numeral 3 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993), relativo al contrato de prestación de servicios fue declarado exequible, salvo que se acredite la existencia de una relación laboral subordinada.

También se apartaron de la decisión de la mayoría los doctores Alberto Arango Mantilla, Germán Ayala Mantilla, Filemón Jiménez Ochoa, Ramiro Saavedra Becerra y Alejandro Ordoñez Maldonado, quienes expresaron:

Contrario a lo afirmado en la decisión mayoritaria, sí puede sostenerse que cuando se celebra un contrato de prestación de servicios para cumplir funciones de carácter permanente de la administración, se quebranta la ley, por resultar tal actividad contraria a expresa prohibición legal.

En el asunto sometido a examen, no se celebró el contrato por el término estrictamente indispensable, sino que este se prorrogó de manera sucesiva e ininterrumpida desde el 1° de marzo de 1994 hasta el 30 de noviembre de 1996, fecha en la cual la actora presentó renuncia y la administración se la aceptó.

El juzgador de primera instancia encontró demostrado que la demandante desarrollaba labores de mantenimiento y servicios generales en las oficinas locales e instalaciones adscritas a la Dirección Seccional de Administración Judicial; así mismo servicios de aseo y cafetería en las diferentes dependencias judiciales situadas en el Palacio Nacional, actividades que cumplió en forma personal, bajo las condiciones que le fueron previamente señaladas por la administración, cumpliendo horario establecido, es decir, obran con meridiana claridad, los elementos de una relación laboral de derecho público, precisada con especial cuidado por el juzgador de primera instancia, la cual ahora se pasó por alto en razón a que, en vez de valorar esa situación para adoptar la decisión, se apoyó en los criterios doctrinarios ya mencionados, sin descender a la realidad procesal

Concluye la doctora M’CAUSLAND, que comparte los planteamientos de los magistrados disidentes ya que resulta coherente con lo decidido por la Corte Constitucional en la sentencia C-094 de 2003.

En igual dirección apunta el doctor MOLANO LÓPEZ, cuyos argumentos se trascriben en extenso, en atención a su importante análisis. Al respecto expresó:

“La sentencia del Consejo de Estado no establece una delimitación clara entre aquellos contratos de prestación de servicios que tienen directa relación con las funciones públicas de la entidad y el funcionamiento de la entidad, y aquellas otras actividades complementarias y de naturaleza logística que acompaña a cualquier organización pública o privada. La hipótesis fáctica que es objeto de la sentencia IJ0039 no versa sobre el ejercicio material defunción pública por parte del contratista.

Entre tanto la sentencia de la Corte Constitucional, que se insiste alude a la exequibilidad del numeral 29 en estudio, hace hincapié en la naturaleza de función pública en la que debe consistir el objeto de los contratos de prestación de servicios para que se tipifique el supuesto fáctico de esta disposición.

La sentencia del Consejo de Estado considera que el hecho de que la actividad del contratista sea igual a la de los empleados de planta “no es menos evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance para colmar la aspiración del servicio público; situación que hace imperiosa la contratación de personas ajenas de la entidad. Y si ello es así, resulta obvio que deben someterse a las pautas de esta y a la forma como en ellas se encuentran coordinadas las distintas actividades. Sería absurdo que contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia durante la jornada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a horas en que no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto al servicio de cafetería, cuya prestación no puede adelantarse sino cuando se encuentra presente el personal de planta. En vez de una subordinación lo que surge es una actividad coordinada con el quehacer diario de la entidad basada en las cláusulas contractuales”.

Nótese como el Consejo de Estado estructura su análisis sobre actividades de contratos de prestación de servicios que forman parte de la logística de la entidad no directamente relacionadas con el ejercicio de las funciones públicas que le son propias. De otra parte, en modo alguno asume que la coincidencia de los parámetros de tiempo y lugar en que se desarrolla la actividad con la manera como los servidores públicos de la entidad cumplen sus funciones, implique la posibilidad de que el contratista se subordine o pierda autonomía. 

(…)

El núcleo duro de la sentencia del Consejo de Estado consiste en establecer que de un contrato de prestación de servicios de aquellos que son objeto de análisis en la citada sentencia IJ0039/03, de ninguna manera puede derivarse el surgimiento de una situación legal y reglamentaria por la supuesta identidad de condiciones en que se encuentren tanto los contratistas como que se encuentren incorporados a la planta de personal.

(…)

El Consejo de Estado adopta los criterios establecidos por la Corte Constitucional para el surgimiento de una relación legal y reglamentaria propia de los funcionarios públicos y los califica como elementos esenciales y sustanciales sin los cuales no es posible que surja una vinculación funcionalidad con el Estado.

Por otro lado la sentencia del Consejo de Estado, en estudio, considera que una vinculación contractual de esta naturaleza en la que pretendidamente una entidad estatal busque o genere una relación de otra índole diferente a la buscada, esto es, desnaturalice en contrato de prestación de servicios, no puede tener otra sanción distinta que la nulidad. Pero a tal conclusión llega después de sostener que tal evento solo es posible en el caso en que la actividad del contrato sea referente a la construcción y sostenimiento de obras públicas únicos que, en opinión de la Alta Corporación, pueden dar lugar a dicha forma de desnaturalización (…).

Sostiene el Consejo de Estado: “de modo que el empleo público (situación legal y reglamentaria) no puede surgir de cualquier modo, ni mucho menos a virtud de una relación contractual, pues, como lo ha explicado la jurisprudencia colombiana el principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las realidades laborales, no puede llegar a desconocer los elementos esenciales que se exigen para que una persona acceda a la función pública en una modalidad estatutaria (Sent.C-555/94).

(…)

Por su parte la Corte Constitucional en una línea que no es contraria a la que señala el Consejo de Estado al repasar los elementos del contrato de prestación de servicios como está regulado en la Ley 80 de 1993, y al delimitar su naturaleza respecto del contrato de trabajo, también hace referencia a la posible desnaturalización de la prestación de servicios en la pretendida generación de relaciones laborales para manifestar que: “ con ese proceder se desconocen múltiples disposiciones constitucionales referente a la función pública, pues de acuerdo con ellas no habrá empleo público que no tenga funciones detalladas en Ley o reglamento (art. 122); los servidores públicos ejercen sus funciones en la forma prevista en la Constitución, en la Ley y el reglamento (art. 123); el ingreso a los cargos de carrera se hará previo cumplimiento de estrictos requisitos y condiciones para determinar los méritos y calificaciones de los aspirantes (art. 125) y la Ley determinará la responsabilidad de los servidores públicos y la manera de hacerla efectiva (art. 124).”

Este juicioso análisis permite establecer, que se conservan los criterios expuestos por la Corte Constitucional, al analizar la exequibilidad de este tipo disciplinario, por lo que está en manos del operador disciplinario establecer si confluyen cada uno de ellos para que se estructure el mismo, ya que en su defecto nos encontraríamos frente a un comportamiento atípico.

Veamos ahora, como se ha pronunciado la Procuraduría General de la Nación respecto de esta conducta:

“Lo anterior desvirtúa uno de lo elementos esenciales y necesarios del contrato de prestación de servicios como es el carácter temporal, por cuanto la duración del mismo debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. Es por ello que la Corte Constitucional ha sido reiterativa en indicar que en el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo su carácter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, será necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el artículo 122 de la Carta Política, según el cual se requiere que el empleo público quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente. 

Así las cosas, como quiera que desde tiempo atrás se había detectado la carencia de personal idóneo y suficiente en dicha dependencia para atender los procesos, demandas y demás asuntos jurídicos, era urgente y necesario efectuar todos los trámites tendientes a obtener la ampliación de la planta de personal conformada con cargos suficientes a ser desempeñados por profesionales vinculados a ella, de tiempo completo, y con la idoneidad requerida para atender todos los procesos y asuntos que atañen a una dependencia de estas características. 

La conducta le fue calificada como GRAVÍSIMA, toda vez que el inculpado incurrió en infracción al numeral 29 del artículo 48 de la ley 734 de 2002, que estipula como falta gravísima 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”. 
 

En un arduo estudio de ésta modalidad de contratación, la Procuraduría Primera Delegada para la Contratación Estatal, identificó comportamientos que la desdibujan y por lo mismo son constitutivas de falta disciplinaria, veamos:

“Hoy se identifican tres formas de fraude, utilizando el contrato de prestación de servicios:

4. El primero de ellos, es la burla simple de la rigidez de la nómina oficial. Se nombra un empleado público o se contrata un trabajador oficial bajo la modalidad de contrato de prestación de servicios. Es el caso del maestro de escuela que se vincula por fuera de la nómina año tras año con un contrato de esta naturaleza; o el del obrero, o celador, con el que se hace lo propio.

Esta modalidad sirve para burlarle al trabajador sus prestaciones y privilegios. En orden a lo primero no se le reconocerán cesantías, vacaciones, primas de servicios, de antigüedad, de capacitación, no se le pagará aportes al POS, a la ARP, al fondo de pensiones. 

En orden a lo segundo, se le niega  a este trabajador su derecho a acceder a la carrera administrativa, a pertenecer a un sindicato, a su promoción laboral, y en general se le limita su estabilidad en el trabajo.

(…)

5.  La segunda modalidad de fraude es la de contratar realmente prestaciones de servicios para satisfacer labores que no se necesitan y que se pagan generosamente. Estos contratos de prestación de servicios generalmente se celebran bajo la modalidad de contratos de consultoría, preferentemente en áreas de ciencias humanas donde hay mayor posibilidad a especular.

Se justifican  estas relaciones alegando necesidades del servicio y conocimientos especiales de los favorecidos. En cuanto a lo primero, se dice que se requiere con carácter urgente tal o cual conocimiento  dentro del ámbito competencial de la entidad pública correspondiente, verbigracia estudiar en que municipios del Departamento del Chocó no hay alcantarillado y que núcleo poblacional tiene, o cuantos árboles deben plantarse en una determinada vereda del municipio, o un concepto o asesoría en materia jurídica.

(…)

Esta modalidad de contratación de prestación de servicios, mal llamada consultoría, permite trasladar los dineros del Estado a la campañas políticas, pues esos recursos regresan al bolsillo de quien como contratote ocupaba el cargo que le permitió celebrarlo, manteniendo así su microempresa electoral.

Esta modalidad de contratación  ha sido advertida por la Procuraduría, está dando lugar a investigaciones y a sanciones disciplinarias y se castiga drásticamente en el nuevo Código Disciplinario.

6.   La tercera y última modalidad de fraude consiste en la contratación bajo la modalidad de prestación de servicios de un grupo de personas que desarrollan actividades idénticas a las de los incluidos en nómina,  o que no desarrollan ninguna actividad y simplemente se dedican a cobrar deambulando por las oficinas estorbando el trabajo de los demás, utilizando el espacio físico de los edificios fiscales y empleando los bienes destinados al servicio público, tales como computadores, teléfonos, papelería, etc.

Esta modalidad de contrato de prestación de servicios, muy semejante a la primera advertida, tiene como propósito inmediato enganchar a los trabajadores de la microempresa electoral del favorecido con el voto popular, personas generalmente sin ningún conocimiento, en ocasiones con títulos universitarios de universidades sin reconocimiento social y que han optado por este modo de vida.”

Como se puede ver, la trascendencia en el campo de los derechos fundamentales de las personas de este tipo disciplinario, exige que los servidores públicos circunscriban el contrato de prestación de servicios a los parámetros legales, y que su suscripción se realice de forma extraordinaria, y no que se convierta en una nómina alterna con la que se desconocen las garantías mínimas de la relación laboral. Además ello se constituye en un foco de corrupción, el cual en la mayoría de las veces paga favores políticos, vinculando a personas recomendadas a través de esta modalidad de contratación pública. 

2.2.2. Con violación del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, omisión de estudios previos y licencia ambiental
Conforme al numeral 30 del artículo 48 del Código Disciplinario Único se establece que constituye falta disciplinaria gravísima:

 “Intervenir en la tramitación, aprobación, celebración o ejecución de contrato estatal con personas que esté 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”
Dicha disposición normativa cuenta con tres faltas a saber: 

La primera corresponde a las inhabilidades e incompatibilidades en las etapas de tramitación, aprobación, celebración o ejecución del contrato; es decir que deja por fuera la etapa de liquidación.

La segunda falta corresponde al principio de planeación, ya que hace referencia a la omisión de los estudios técnicos, financieros y jurídicos previos requeridos para la ejecución del contrato, pudiéndose confundir con la conducta imputada en el numeral 31 del mismo artículo 48, que hace referencia al desconocimiento de los principios que regula la Contratación Estatal y la función administrativa regulada en la Constitución y la Ley.

La tercera falta dentro del mismo numeral corresponde a la omisión en la obtención de la correspondiente licencia ambiental.

De la lectura del numeral se observa que por la descripción de la conducta, es necesario remitirnos a otras normas para poder enmarcar dentro del marco legal, la conducta que presuntamente podría llegar a infringir quien se encuentre en una relación especial de sujeción, dadas las funciones y roles  que desempeñe.

En primer lugar, es necesario analizar el tipo disciplinario correspondiente a la falta disciplinaría en las fases de intervención, tramitación, aprobación, celebración o ejecución del contrato estatal con personas que estén incursas en causal de  incompatibilidad o inhabilidad prevista en la Constitución o en la ley, configurándose como falta gravísima.

Al respecto se tiene lo dicho por la sentencia C-178 de 1996, con ponencia del doctor Antonio Barrera Carbonell:

“…la Corporación al referirse a la capacidad para contratar, a propósito de la regulación normativa que, sobre esta temática, se consagra tanto en el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública como en la Ley Orgánica de Presupuesto, dijo: ……Con respecto a la capacidad o competencia de los sujetos públicos, la referida ley señaló cuáles eran las entidades estatales, con personería jurídica, y los organismos o dependencias del Estado a los cuales se autoriza para celebrar contratos, obviamente en este último caso con referencia al respectivo sujeto de imputación jurídica (Nación, Departamento, Municipio, Distrito etc.), así como los órganos que tienen la representación para los mismos fines (arts. 2 numeral 1o. y 11). 

La competencia y la capacidad de los sujetos públicos y privados para celebrar contratos es una materia propia y de obligada regulación dentro de un estatuto de contratación estatal, porque tales materias atañen a las calidades o atributos específicos que deben tener dichos sujetos, con el fin de que puedan ser titulares y hacer efectivos los derechos y obligaciones que emanan de la relación contractual…”

En otra sentencia de la Corte Constitucional, el mismo Consejero Ponente manifiesta con relación a las inhabilidades:

 “Las inhabilidades constituyen una limitación de la capacidad para contratar con las entidades estatales, que de modo general se reconoce a las personas naturales y jurídicas, y obedecen a la falta de aptitud o a la carencia de una cualidad, calidad o requisito del sujeto que lo incapacita para poder ser parte en una relación contractual con dichas entidades, por razones vinculadas con los altos intereses públicos envueltos en las operaciones contractuales que exigen que estas se realicen con arreglo a criterios de imparcialidad, eficacia, eficiencia, moralidad y transparencia. Es por ello que se prohíbe que accedan a la contratación estatal las personas que tengan intereses contrarios a los de las entidades públicas con las cuales contrata o que carezcan de los requisitos o condiciones que puedan repercutir en el correcto, eficiente y eficaz cumplimento del contrato…”

El operador disciplinario al momento de investigar disciplinariamente al servidor publico por un hecho cuya conducta hace referencia a lo anteriormente enunciado,  se encuentra frente a un tipo en blanco, por lo que para poderla enmarcar dentro una normatividad jurídica es necesario remitirse a otras disposiciones.

Es necesario tener en cuenta que el término inhabilidad hace referencia a situaciones previas a la calidad de servidor público, y el término de incompatibilidad surge cuando se encuentra en el ejercicio de la función pública, propia de la relación especial de sujeción.

Para la Sala de Consulta y servicio Civil del H. Consejo de Estado “las inhabilidades son impedimentos para ejercer una función determinada o para que una persona sea elegida o designada para desempeñar un cargo público, en razón de interés personales o por la ausencia de calidades para el ejercicio del cargo; la inhabilidad puede generar la nulidad de la elección o nombramiento. Por su parte, las incompatibilidades son prohibiciones para realizar actividades o gestiones de manera simultánea con el ejercicio de un cargo; la violación del régimen de incompatibilidades puede dar lugar a sanción disciplinaria o a la perdida de investidura para los congresistas…”

En el ámbito contractual la misma Corporación señala que: “Las inhabilidades e incompatibilidades son circunstancias que imposibilitan para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales. También impiden la participación en el proceso de selección y el ejercicio de los derechos surgidos del mismo, cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobreviene para un proponente dentro de una licitación o concurso.”

Son múltiples las disposiciones que existen con relación al tema de las inhabilidades e incompatibilidades para contratar, encontrándose de rango constitucional, entre otros, los artículos 122 y 127 de la Carta Política, que prohíben a los servidores públicos celebrar contratos con entidades públicas o con personas privadas que manejen o administren recursos públicos, ya sea por sí o por interpuesta persona, o en representación de otro; el artículo 180 cuando hace referencia a la prohibición de los congresistas; el artículo 299 que la extiende a los diputados; y el artículo 311 para los concejales.

Como disposiciones de rango legal tenemos que la ley 80 de 1993 recoge en gran media, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades para contratar con el Estado, incluyendo sus normas modificatorias y reglamentarias.

Al respecto el artículo 8 de la Ley 80 de 1993, señala quiénes son inhábiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales:

“… a) Las personas que se hallen  inhabilitadas por la constitución y la ley, b) Quienes participaron en las licitaciones o concursos o celebraron los contratos de que trata el literal anterior estando inhabilitados. c) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad  d) Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena accesoria de interdicción de derechos y funciones públicas y quienes hayan sido sancionados disciplinariamente con destitución. e) Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal adjudicado. f) Los servidores públicos g) Quienes sean cónyuges o compañeros permanentes y quienes se encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya presentado propuesta para una misma licitación o concurso. h) Las sociedades distintas de las anónimas abiertas, en las cuales el representante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el representante legal o con cualquiera de los socios de una sociedad que formalmente haya presentado propuesta, para una misma licitación o concurso. i) Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado la caducidad, así como las sociedades de personas de las que aquéllos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria. Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d), e i) se extenderán por un término de cinco (5) años contados a partir de la fecha de ejecutoria del acto que declaró la caducidad, o de la sentencia que impuso la pena, o del acto que dispuso la destitución; las previstas en los literales b) y e), se extenderán por un término de cinco (5) años contados a partir de la fecha de ocurrencia del hecho de la participación en la licitación o concurso, o de la celebración del contrato, o de la de expiración del plazo para su firma. 

2o. Tampoco podrán participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva: Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores públicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sólo comprende a quienes desempeñaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) año, contado a partir de la fecha del retiro. Las personas que tengan vínculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores públicos de los niveles directivo, asesor ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.  El cónyuge compañero o compañera permanente del servidor público en los niveles directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta o consejo directivo, o de quien ejerza funciones de control interno o de control fiscal. d) Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades anónimas que no tengan el carácter de abiertas, así como las sociedades de responsabilidad limitada y las demás sociedades de personas en las que el servidor público en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o el miembro de la junta o consejo directivo, o el cónyuge, compañero o compañera permanente o los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ello, tenga participación o desempeñe cargos de dirección o manejo. e) Los miembros de las juntas o consejos directivos. Esta incompatibilidad sólo se predica respecto de la entidad a la cual prestan sus servicios y de las del sector administrativo al que la misma esté adscrita o vinculada.

“Parágrafo 1º.- La inhabilidad prevista en el literal d) del ordinal 2o. de este artículo no se aplicará en relación con las corporaciones, asociaciones, fundaciones y sociedades allí mencionadas, cuando por disposición legal o estatutaria el servidor público en los niveles referidos debe desempeñar en ellas cargos de dirección o manejo. 


“Parágrafo 2º.- Para los efectos previstos en este artículo, el Gobierno Nacional determinará qué debe entenderse por sociedades anónimas abiertas.”
 

También se mencionan inhabilidades en los artículos 22 numeral 6 y 58, numerales 3 y 6 del estatuto de contratación y en algunas disposiciones especiales.

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,  adiciona el artículo 8 de la Ley 80 de 1993, introduciendo el  literal j) al numeral 1 y un inciso al parágrafo 1 con  relación al régimen de inhabilidades e incompatibilidades en el siguiente sentido:

 “Artículo  18. De las inhabilidades para contratar. (….) j) Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente por la comisión de delitos de peculado, concusión, cohecho, prevaricato en todas sus modalidades y soborno transnacional, así como sus equivalentes en otras jurisdicciones. Esta inhabilidad se extenderá a las sociedades de que sean socias tales personas, con excepción de las sociedades anónimas abiertas.

“Parágrafo 1°.(...) En las causales de inhabilidad por parentesco o por matrimonio, los vínculos desaparecen por muerte o por disolución del matrimonio.”

La ley 1148 de julio 10 de 2007, por la cual se modifican las leyes 136 de 1994 y 617 de 2000, establece una prohibición relativa a los cónyuges, compañeros permanentes y parientes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales, distritales, concejales municipales y distritales y sus parientes dentro del cuarto grado de consaguinidad, segundo de afinidad o primero civil, en el sentido de que no podrán ser contratistas del respectivo departamento, distrito o municipio o de sus entidades descentralizadas, siendo modificados los grados de acuerdo a la categoría del municipio, como lo señala la misma disposición. 

La Ley 136 en el artículo 45, al señalar las incompatibilidades de los concejales, siendo derogado el numeral primero, por el artículo 3 de la Ley 177 de 1994 y éste a su vez derogado por el artículo 96 de la Ley 617 de 2000, estableció que no podrán contratar con el respectivo municipio o distrito y entidades descentralizadas. También se encuentra el numeral cuarto de la ley 136 de 1994 como incompatibilidad de los concejales, el celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o jurídicas de derecho privado que administren, manejen o inviertan en fondos públicos procedentes del respectivo municipio o sean contratistas del mismo o reciban donaciones de éste.

En materia jurisprudencial se encuentra que la Corte Constitucional considera que la inhabilidad para contratar con el Estado 

“…. obedece unas,  primordialmente a razones éticas, y otras se vinculan con la eficiencia, la eficacia y la imparcialidad administrativa, pues se busca asegurar una adecuada selección del contratista que redunde en beneficio de los fines de interés público o social íncito en la contratación…”

La Corte Constitucional en sentencia C-429 de 1997, al examinar la  inhabilidad  prevista en el  literal b,) numeral 2 del artículo 8 de la Ley 80 de 1993, referente a  la prohibición  de celebrar contratos con familiares de los servidores públicos del nivel ejecutivo manifestó que 

“…si bien estos funcionarios no ejercen un poder directo en la adjudicación de los contratos, se trata de servidores públicos que en forma indirecta pueden condicionar los resultados de los procesos contractuales. Así, los funcionarios del nivel ejecutivo son en general los encargados de elaborar y evaluar en concreto los distintos pliegos…” 

La Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de Estado, considera que las prohibiciones del artículo 8 de la Ley 80 de 1993 y, principalmente, el numeral 2 letras b) y c) “…impide a las personas que tengan parentesco con los directivos de una entidad oficial, contratar con ésta. Así mismo pretende evitar que las personas jurídicas contraten con entidades estatales cuando quien las dirigió, es decir, desempeñó cargos en aquellas, en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, adquiere la condición de funcionario público y, como tal, le correspondería contratar en nombre de la entidad oficial con la persona jurídica que antes manejó. Esta incompatibilidad se hace extensiva, inclusive, al cónyuge, compañero o compañera permanente y parientes en los grados antes señalados, que hayan participado en la dirección de la persona jurídica que pretenda contratar con el organismo estatal….”
 

La Procuraduría Segunda Delegada para la Contratación Estatal al hacer referencia al tema de las inhabilidades y de las incompatibilidades en materia contractual  señala: 

“…..Así las cosas es claro que  aunque a  las Empresas Sociales del Estado por regla general  no se les aplican las disposiciones  contractuales contenidas en la Ley  80 de  1993,  a sus servidores si les son aplicable  las inhabilidades  e  incompatibilidades allí previstas.  Además de ello no se puede perder de  vista que   el artículo 36 del Código Único disciplinario, señala  que se entienden incorporadas a este Código las inhabilidades, impedimentos y conflictos de intereses señalados en la Constitución y la Ley, luego entonces, a los servidores públicos que  prestan servicio  a las entidades de esta naturaleza,  están en la obligación en el desarrollo de sus funciones  de  observar y respetar las normas que regulan tal régimen. En efecto, no se puede perder de vista  que la función administrativa,  a cargo de las entidades del Estado, cualquiera que sea su régimen, se encuentra al servicio de los intereses generales, se desarrolle en estricto cumplimiento de los principios de imparcialidad, celeridad, transparencia, eficacia y moralidad exigidos por el artículo 209 de la Constitución Política”.

Todo lo anterior nos permite concluir que se está frente a un tipo disciplinario prohibitivo que por ende limita la libertad de ciertas personas, imposibilitando celebrar contratos con el Estado, lo cual no solo se circunscribe a éste momento, sino que amplia su cobertura en la etapa previa de selección; es decir, ni siquiera se puede participar en ninguna de las diferentes modalidades de selección. No obstante, es pertinente anotar que las inhabilidades e incompatibilidades son taxativas y de interpretación restrictiva, lo cual conlleva a que no se pueden interpretar ni por vía de analogía. 

Por otra parte, el no acatamiento de la prohibición produce efectos respecto del proceso de selección y del contrato, generando la nulidad, la cual debe ser declarada por el representante legal de la entidad, y declarando la terminación de manera unilateral el contrato, siendo aceptable que el ente de control proceda a investigar la ilicitud disciplinaria que puede surgir por la incursión en dicha prohibición.

También dentro del ordenamiento de contratación estatal (Ley 80 de 1993), se encuentran otras inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes, como es el caso de la contemplada en el artículo 9 de dicho estatuto, así como la establecida en el artículo 22 que hace referencia a la inhabilidad por mala fe en la información para la inscripción en Cámara de Comercio. Así mismo, los numerales 3 y 6 del artículo 58, que hacen referencia a la inhabilidad por declaratoria de responsabilidad civil o penal con ocasión del contrato estatal, las cuales surgen durante el proceso de selección o durante la ejecución del contrato.

Además de lo anterior, se encuentran inhabilidades e incompatibilidades en otras disposiciones, entre ellas la consignada en el artículo 5 de la ley 190 de 1995 por información falsa al celebrar contrato; la de la ley 610 de 2000 por responsabilidad fiscal; la de la ley 5 de 1992 para el caso de los Congresistas al momento de contratar; y la del artículo 39 de la ley 734 de 2002, al señalarla como incompatibilidad para intervenir en remate o ventas en pública subasta.

Continuando con el análisis del numeral 30 del artículo 48 de la Ley 734, en esta oportunidad hacemos referencia a la segunda falta que tiene relación con el principio de planeación, como es: “…la omisión en los estudios técnicos, financieros y jurídicos requeridos para su ejecución”.
Al respecto se tiene que la ley 80 de 1993 en su artículo 26 al hacer referencia al principio de Responsabilidad en el numeral tercero señala: 

“3o. Las entidades y los servidores públicos, responderán cuando hubieren abierto licitaciones o concursos sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de condiciones, términos de referencia, diseños, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los pliegos de condiciones o términos de referencia hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de carácter subjetivo por parte de aquellos...”
Tenemos que en todo proceso contractual se presenta una fase preparatoria, y dentro de ésta se encuentran los estudios técnicos, financieros y jurídicos para la ejecución del contrato, y su omisión genera ilicitud disciplinaria por parte del servidor público bajo cuya responsabilidad se encuentra ésta fase, toda vez que es propio del servidor público cumplir con los fines de Estado, y precisamente, el hecho de que una entidad proceda a la contratación, ello se debe a que una de las funciones del Estado es la de satisfacer las necesidades de los administrados.

Por ello los estudios previos, autorizaciones y análisis de conveniencia señalados por la Ley 80 de 1993 en el artículo 25 numerales 7 y 12, y concretamente el artículo 3 del Decreto 2474 del 7 de julio de 2008, buscan satisfacer una necesidad de la adquisición que se va a realizar o la obra o servicio que se pretende contratar, debiendo tener total claridad, planeación y transparencia en su realización. Por ello, los estudios previos requieren ser elaborados igualmente por personal técnico, y contar con diseños o prediseños de lo que se deberá contratar, pues ellos brindan elementos de juicio suficientes sobre los aspectos más importantes relacionados con el contrato, realización que de no realizarse en debida forma, pudiere ocasionar igualmente la declaratoria de desierta del proceso de selección, siendo por ello procedente realizar los ajustes necesarios, de conformidad con lo establecido en los parágrafos 1, 2, 3 y 4 del mencionado artículo 3 del Decreto 2474.

Por estudio previo debe entenderse el documento que contiene en forma clara, completa, detallada y precisa, lo que la entidad pretende contratar para satisfacer una necesidad, el cual como se dijo debe contar con la participación de personal idóneo, especializado en los diferentes temas, como son técnicos, jurídicos, administrativos, financieros y económicos, ente otros. 

Respecto del estudio económico – por ejemplo – se deben determinar previamente los recursos con que cuenta la entidad para poder satisfacer la totalidad de lo contratado, o en el evento de que no se posean en su integridad, cómo pueden ser asignados. Así mismo, el presupuesto estimado para la contratación, estudio que deberá hacerse consultando las condiciones del mercado y acudiendo a lo medios técnicos legales establecidos, entre ellos los contenidos en el sistema SICE.
 El estudio jurídico determina la capacidad legal con que deben contar los proponentes y los requisitos exigidos por la entidad para llevar a cabo el respectivo proceso de selección, determinándose la no presencia de limitantes a dicha capacidad. Respecto de los estudios financieros y administrativos, corresponderá determinar qué requisitos en estas materias será procedente exigirles a los proponentes, a fin de escoger al mejor contratista posible, acreditándose su capacidad y solvencia para ejecutar y desarrollar el objeto del contrato sin ningún inconveniente. 

Por mandato del artículo 30 de la ley 80 de 1993, constituye falta disciplinaria gravísima intervenir en la tramitación, aprobación, celebración y ejecución de contrato estatal con omisión de los estudios técnicos, financieros y jurídicos requeridos para su ejecución, situación que, por falta de éstos, da lugar a la respectiva investigación de carácter disciplinario, amén de que la correcta elaboración de estos estudios evitan el despilfarro al que se encuentra sometido del erario público, siendo uno de los principales focos de corrupción de administración en materia contractual.

Por último, dentro del numeral 30 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002 se encuentra como falta gravísima la omisión de la obtención de la correspondiente licencia ambiental, documentos que se entienden  incorporados al estudio previo.  Al respecto se halla una multiplicidad de normas en lo concerniente al procedimiento de la licencia ambiental, como es la ley 99 de 1993, reglamentado el titulo VIII sobre licencias ambientales por el Decreto 1753 de 1994; éste a su vez sustituido por el Decreto 1728 de 2002, derogado por el artículo 29 del Decreto 1180 de 2003, a su vez derogado por el artículo 41 del Decreto Nacional 1220 de 2005, derogado por el Decreto 500 de febrero 20 de 2006, en lo correspondiente a los artículos 12, 13 y 40 de la norma en cita. En definitiva se puede señalar que las licencias ambientales se deben obtener previamente al inicio de la obra, proyecto o actividad. 

Es por ello que el artículo tercero del Decreto 1180 de 2003, al referirse al concepto y alcance de la licencia ambiental señala: 

“La licencia ambiental es la autorización que otorga la autoridad ambiental competente para la ejecución de un proyecto, obra o actividad, la cual sujeta al beneficiario de ésta al cumplimiento de los requisitos, términos, condiciones y obligaciones que la misma establezca en relación con la prevención, mitigación, corrección, compensación y manejo de los efectos ambientales del proyecto, obra o actividad autorizada.

La licencia ambiental llevará implícitos todos los permisos, autorizaciones y/o concesiones para el uso, aprovechamiento y/o afectación de los recursos naturales renovables, que sean necesarios para el desarrollo y operación del proyecto, obra o actividad.

La licencia ambiental deberá obtenerse previamente a la iniciación del proyecto, obra o actividad…”
Como se observa, la ley exige la licencia ambiental como requisito previo para a ejecución de la obra, ya que con ello se busca prevenir, mitigar, corregir, compensar y manejar los efectos de la obra en el ambiente y de esta forma evitar vicios de corrupción al momento de estarse ejecutando el contrato; es por ello que el incumplimiento de éste requisito previo daría lugar a una presunta falta disciplinaria, calificada como gravísima, por parte del servidor público que llegase a desconocer el deber propio del cargo.

2.2.3. Que causan detrimento al patrimonio público, y con desconocimiento de principios que regulan la contratación y la función administrativa
El numeral 31 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002 establece como falta gravísima:

 “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”

Este tipo disciplinario igualmente permite ubicar dos conductas, a saber:

La primera hace referencia al detrimento patrimonial del Estado que se puede presentar en cualquiera de las etapas del contrato, ya sea en la previa, en la ejecución o en la de liquidación del contrato. 

La segunda falta es por el desconocimiento de los principios que regulan la contratación estatal y la función administrativa, de lo cual se infiere con obviedad  que corresponde a todas las etapas del contrato estatal.

En primer lugar, es necesario señalar que este tipo disciplinario - al igual que los anteriores – es un tipo en blanco que nos obliga a remitirnos a otras disposiciones legales para poder encuadrar la conducta de los servidores públicos que en el desempeño de sus funciones pudieren llegar a incurrir en dicha falta disciplinaría, lo cual supondría que su proceder fuera contrario a los deberes que el cargo le impone en todas las fases del contrato estatal; es decir, desde que surge la necesidad hasta el momento de la liquidación del contrato, se podría generar violación a los principios que rigen la función administrativa o que generan detrimento público.

Con relación a la primera falta - detrimento del patrimonio público -, es necesario señalar algunos de los deberes que surgen en el estatuto contractual como resultado de la relación especial de sujeción. Para ello se trae a colación lo manifestado por el doctor ALBERTO MORALES TÁMARA:

“Observar los principios, las normas y reglas de la contratación estatal la iniciación del proceso contractual, la celebración de los contratos, su ejecución, liquidación y terminación se gobiernan por las disposiciones legales del estatuto contractual y sus decretos reglamentarios; las normas del derecho privado (comerciales y civiles) son de aplicación subsidiaria.

Exigir al contratista la ejecución idónea y oportuna del objeto contratado; igual exigencia se podrá hacer al garante; 

Adelantar las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y garantías a que hubiera lugar; 

Solicitar la revisión o actualización de los precios del mercado cuando se produzcan fenómenos que alteren en contra de la entidad estatal el equilibrio económico o financiero del contrato;

Adelantar revisiones periódicas a las obras ejecutadas, servicios prestados o bienes suministrados, para verificar si los mismos cumplen con las calidades ofrecidas por los contratistas, por lo menos una vez cada seis meses durante el término de vigencia de las garantías.

Promover las acciones de responsabilidad contra los contratistas y sus garantes cuando las condiciones ofrecidas no se cumplan;

Exigir que la calidad de los bienes y servicios adquiridos por las entidades estatales se ajusten a los requisitos mínimos previstos en las normas técnicas nacionales o internacionales de carácter obligatorio, diseñadas por organismos reconocidos a nivel mundial o previstas en los acuerdos internacionales suscritos por Colombia;

Adelantar las acciones necesarias para obtener la indemnización de los daños causados a la respectiva entidad, en desarrollo o con ocasión del contrato celebrado;

Repetir contra los servidores públicos, contra el contratista o los terceros responsables, según el caso, cuando la entidad deba pagar indemnizaciones como consecuencia de la actividad contractual;

Adoptar las medidas necesarias para que en el desarrollo y ejecución del contrato se mantengan las condiciones técnicas, económicas y financieras existentes al momento de la propuesta, cuando se trate de licitación pública o concurso, o de contratar en los eventos de la contratación directa. Entre las medidas sugeridas están las de ajustes y revisión de precios;

Actuar de manera que por causas a ellos imputables no sobrevenga un mayor valor en el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, utilizando para ello los mecanismos legales que aseguren una rápida y eficaz solución a las diferencias o situaciones litigiosas que se llegaren a presentar.

Los servidores públicos que intervienen en el proceso contractual deben tener presente que la entidad siempre tiene la dirección general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecución del contrato.”

La Corte Constitucional, al hacer referencia a la finalidad del derecho disciplinario puntualiza: 

“...es la de salvaguardar la obediencia, la disciplina, la rectitud y la eficiencia de los servidores públicos. Es precisamente allí, en la realización del citado fin, en donde se encuentra el fundamento para la responsabilidad disciplinaria, la cual supone la observancia de los deberes funcionales de los servidores públicos o de los particulares que ejercen funciones públicas, en los términos previstos en la Constitución, las leyes y los reglamentos que resulten aplicables. Sobre esta materia, en reciente providencia, la Corte manifestó: “El derecho disciplinario valora la inobservancia de normas positivas en cuanto ello implique el quebrantamiento del deber funcional, esto es, el desconocimiento de la función social que le incumbe al servidor público o al particular que cumple funciones públicas. En este sentido también ha dicho la Corte que si los presupuestos de una correcta administración pública son la diligencia, el cuidado y la corrección en el desempeño de las funciones asignadas a los servidores del Estado, la consecuencia jurídica de tal principio no podría ser otra que la necesidad de castigo de las conductas que atentan contra tales presupuestos, conductas que -por contrapartida lógica- son entre otras, la negligencia, la imprudencia, la falta de cuidado y la impericia. En términos generales, la infracción a un deber de cuidado o diligencia”.

El cumplimiento de los deberes por parte de los servidores públicos y de los particulares que cumplen funciones públicas, al momento de participar en cualquier etapa o trámite de la contratación estatal, deben apuntar a que el patrimonio del Estado no se desangre ante la corrupción que día a día se palpa y que es muy notoria, sobre todo en materia de contratación, debido a la aquiescencia no solo de quienes en ella intervienen, sino de las personas que siendo espectadores son entes pasivos ante tan deplorable situación.

Con relación a la segunda parte del numeral analizado y que para el estudio lo tomamos como una segunda falta, se encuentra el desconocimiento de los principios, teniendo en cuenta no solo los relacionados en materia contractual sino también los establecidos en la función administrativa.

Como principios propios del régimen contractual se encuentran el de transparencia, economía y responsabilidad, que expresamente lo señala la Ley 80 de 1993 en sus artículos 24, 25 y 26. Pero dentro de dichos artículos, al igual que en otras disposiciones concordantes como el artículo 3 del Código Contencioso Administrativo y el artículo 3 de la Ley 489 de 1998, se encuentran otros principios aplicables al régimen contractual, tales como los principios que orientan la función administrativa contenidos en el artículo 209 de la Carta Política; pudiéndose señalar entre otros, los principios de igualdad, moralidad imparcialidad, publicidad, contradicción, participación, buena fe, eficacia, eficiencia y celeridad que se encuentran inmersos dentro de los principios de transparencia y economía de la contratación estatal.

La Corte al referirse al tema de los Principios Fundamentales del Estado, en Sentencia de Tutela declaró: 

“Los principios fundamentales del Estado son una pauta de interpretación ineludible por la simple razón de que son parte de la Constitución misma y están dotados de toda la fuerza normativa que les otorga el artículo cuarto del texto fundamental. Sin embargo, no siempre son suficientes por sí solos para determinar la solución necesaria en un caso concreto. No obstante el hecho de poseer valor normativo, siguen teniendo un carácter general y por lo tanto una textura abierta, lo cual, en ocasiones, limita la eficacia directa de los mismos”

A continuación se traen a colación, apartes que se han considerado importantes dentro del contenido de la sentencia de la Corte Constitucional, que declaró la exequibilidad condicionada de dicho numeral:

“Entre las partes intervinientes se encuentra la Comisión Colombiana de Juristas quienes manifiestan con relación a la norma acusada “….Le asiste razón al actor en cuanto no es posible imponer una sanción a quien actúe de manera contraria a un principio de la contratación estatal y de la función administrativa, sin que exista precisión y claridad respecto de lo que este principio significa y de las conductas que se consideran violatorias del mismo. En esta medida, resultaría contrario a las garantías del debido proceso imponer una sanción a quien, por ejemplo, a juicio de un funcionario, desconozca los principios de moralidad, celeridad o eficiencia, teniendo en cuanta que ninguna norma leal desarrolla esos principios haciendo explícito qué conductas se adecuan a él y cuáles no.

 

la norma debe interpretarse, en relación con los principios que regulan la contratación estatal y la función administrativa contemplados en la Constitución y en la ley', en el sentido de que únicamente son faltas gravísimas aquellas conductas contrarias a los principios de transparencia, economía y responsabilidad desarrollados en los artículos 24, 25 y 26 de la Ley 80 de 1993.” 

La Procuraduría General de la Nación en su intervención ante el numeral demandado (31 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002) manifestó: 

“….la constitucionalidad de la norma debe sujetarse a una interpretación de la misma, conforme a la cual se entienda que por tratarse de un precepto de carácter sancionador, cuando se hace referencia “a los principios contemplados en la Constitución o en la ley”, se trata de principios con un grado de desarrollo tal que permita verificar su inobservancia, en el momento en que una conducta sea evaluada por parte del investigador, pues, si se trata únicamente de principios a los que se alude de manera vaga, general y abstracta, no podría aplicarse la norma dada falta de determinación o determinabilidad de la conducta y, por lo tanto, de la sanción correspondiente.

A reglón seguido agrega: 

“…en la valoración de cada caso deban analizarse sistemáticamente varios preceptos que desarrollan los principios en juego y a partir de los cuales se evaluará la conducta del funcionario. Lo anterior, significa que “la observancia del principio de tipicidad, debe verificarse de manera particular con cada uno de los principios de que se trate, para evaluar si el grado de desarrollo normativo de los mismos permite o no configurar la falta, resultando así mismo de gran utilidad remitirse a la interpretación judicial.”
.

Culmina señalando la Procuraduría General  de la Nación en su intervención frente a la constitucionalidad de la norma, lo siguiente: 

“… En suma, en cuanto a la tipicidad de la sanción disciplinaria consagrada en la expresión acusada contenida en el numeral 31 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002, la Vista Fiscal concluye que ella corresponde a un tipo en blanco “que se complementa con una serie de normas del ordenamiento jurídico y que como tal no vulnera el principio de legalidad de las faltas y de las sanciones y de contera el debido proceso, por cuanto su aplicación, si bien no puede hacerse directamente en razón del grado de abstracción que ella se consagra, puede determinarse o ser determinable”.

Con fundamento en lo anterior el Ministerio Público solicitó a la Corte Constitucional lo siguiente:

 “Declarar la constitucionalidad de la norma acusada, por cuanto en sí misma no resulta contraria al ordenamiento jurídico. Sin embargo, en aras de la protección del principio de legalidad de las faltas disciplinarias y de las correspondientes sanciones, solicita que se declare la constitucionalidad condicionada de tal manera que puedan distinguirse las siguientes situaciones:

 

“Tipo en blanco. En este caso, como ocurre con los principios de transparencia, economía y responsabilidad, (...), puede verificarse la concreción del principio en su desarrollo legal de tal manera que la conducta resulta determinada o determinable por remisión a la Constitución, las leyes, los reglamentos y demás normas del ordenamiento, que materializan dichos principios, lo que permite que en un caso concreto, pueda determinarse tal conducta con un grado de objetividad que garantice los derechos del disciplinado. 

 

Principios generales no desarrollados. Cuando el principio que rige la función administrativa o específicamente la actividad contractual enunciado en una norma, no se encuentra desarrollado de manera suficiente para permitir la determinación clara de la conducta que lo vulnera ni de la correspondiente sanción, no podrá aplicarse el correspondiente tipo disciplinario.”
 

La Corte Constitucional en la parte considerativa de la sentencia que estudia la legalidad del numeral 31 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002, hace referencia a los principios y el rol que cumple como fuente formal del derecho. Al respecto puntualiza la Corte:

 “...Los principios como lo reconoce la doctrina están llamados a cumplir en el sistema normativo los siguientes papeles primordiales: (i) Sirven de base y fundamento de todo el ordenamiento jurídico; (ii) actúan como directriz hermenéutica para la aplicación de las reglas jurídicas; y finalmente, (iii) en caso de insuficiencia normativa concreta y específica, se emplean como fuente integradora del derecho. En estos términos, es indiscutible que los principios cumplen una triple función de fundamento, interpretación e integración del orden jurídico.

“….Finalmente, los principios cumplen una función de integración, ya que asumen el rol de fuente formal del derecho ante la insuficiencia material de la ley para regular todas y cada una de las situaciones que se puedan presentar en el devenir social. El ordenamiento jurídico crea así un mecanismo que le permite a todos los operadores y, en especial, a los jueces, resolver los problemas que escapan a la previsión humana en el momento de expedir los correspondientes estatutos normativos dirigidos a reglar su comportamiento, o que se presentan como nuevos, en atención al desarrollo progresivo de la sociedad y a la exigencia de darle una respuesta jurídica a las múltiples necesidades que en esta se presentan.

 

“…Ese margen de interpretación que necesariamente se reconoce en la definición de un principio, le otorga una amplia discrecionalidad al investigador de la comisión de la falta disciplinaria. Potestad discrecional que sin lugar a dudas resulta -en principio- contraria a la seguridad y certeza que se exige en cuanto a la descripción de las faltas o comportamientos reprochables disciplinariamente, como expresión de los principios constitucionales de legalidad y tipicidad en el ámbito del derecho punitivo del Estado. 

  

“Para la configuración de una falta disciplinaria, se deben describir en términos absolutos, precisos e incondicionales los conductas que impliquen la existencia de una obligación, deber, prohibición, incompatibilidad o inhabilidad que impidan que el juzgamiento de una persona quede sometido al arbitrio del funcionario investigador. Exigencia que tratándose de los principios no es posible acreditar, pues éstos siempre se expresan a través de mandatos generalizados que contribuyen a la unificación de las distintas instituciones jurídicas que afianzan el sistema normativo…”

 

Los anteriores argumentos le permiten concluir a la Corte:

 “…que si bien en materia disciplinaria no se puede exigir el mismo grado de tipificación de una conducta como en el derecho penal, tampoco se puede llegar al extremo de invocar la infracción de un principio como único elemento descriptor de un comportamiento constitutivo de falta disciplinaria, pues éste tiene una vocación normativa de carácter general, contraria a la concreción y especificidad que se requiere para la descripción de una falta disciplinaria. Además dada la textura abierta de su contenido normativo, es claro que se le otorgaría una amplia discrecionalidad al investigador para fijar los límites de su realización, lo cual conduciría al desconocimiento de los principios de legalidad, tipicidad y reserva de ley, en los términos reconocidos por la jurisprudencia de esta Corporación. 
Y agrega:

“De acuerdo con lo expuesto, para convalidar el señalamiento de un principio como descriptor de un comportamiento constitutivo de falta contra la debida preservación de la función pública, es necesario acreditar (i) que la infracción disciplinaria a pesar de tener su origen en un principio, se desarrolla conforme a una norma constitucional de aplicación directa…. (ii) que a pesar de la generalidad del principio, éste se puede concretar acudiendo a la técnica del tipo en blanco que les permita a los sujetos disciplinables, conocer de manera clara e inequívoca, los comportamientos reprochables, a partir de la incorporación o remisión legislativa a una disposición de rango legal….”

Ya entrando en materia frente al numeral cuestionado de la Ley disciplinaria, la Corte argumenta: 

“…Si bien todos los intervinientes y la Vista Fiscal coinciden con los argumentos esgrimidos por el accionante para solicitar la inexequibilidad de la norma demandada, consideran que la misma pertenece a la categoría de los “tipos en blanco” que pueden ser complementados con distintas disposiciones legales que definen y desarrollan los principios de la contratación estatal y la función administrativa. Así llaman la atención sobre la posibilidad de mantener como falta disciplinaria gravísima el incumplimiento de los principios previstos en los artículos 23 a 26 de la Ley 80 de 1993.”   

 

“…. Es preciso recordar que los principios como norma jurídica también pueden ser objeto de complementación mediante la integración jurídica de su contenido normativo, ya sean a través de disposiciones constitucionales de aplicación directa o de normas de rango legal, que permitan concretar de manera clara e inequívoca, las conductas prohibidas en materia disciplinaria. De suerte que, si bien los principios que regulan la contratación estatal y la función administrativa contemplados en la Constitución y la ley, admiten muchas interpretaciones, mediante la aplicación directa de preceptos constitucionales y de normas legales que desarrollen esos principios, se logra la especificidad punitiva que resulta exigible en materia disciplinaria, en aras de dar certeza y evitar aplicaciones abusivas o excesivas de conductas que constituyen faltas gravísimas“

La Corte concluye que:

 “…para convalidar el señalamiento de un principio que regula la contratación estatal y la función administrativa como descriptor de un comportamiento constitutivo de falta gravísima, es necesario:  (i) Acreditar que la infracción disciplinaria de uno de tales principios tiene un carácter concreto y específico a partir de su complementación con una regla que le permita determinar de manera específica su contenido normativo, describiendo con claridad cuál es el deber, mandato o prohibición que fue desconocido por el servidor público o por los particulares en los casos previstos en la ley…. (ii) Cuando se formule la acusación disciplinaria debe señalarse tanto la conducta imputable como la norma que la describe, según lo ordena el artículo 163 del Código Disciplinario Único. Así las cosas, no es suficiente la simple manifestación de haber vulnerado un principio, sino que resulta exigible su descripción y determinación conforme a la disposición de rango legal o al precepto constitucional de aplicación directa que le sirve de complemento. Finalmente, (iii) teniendo en cuenta que el derecho disciplinario, como lo ha reconocido esta Corporación en sentencias C-1076 de 200M.P. Clara Inés Vargas Hernández. , C-125 de 200M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. y C-796 de 200M.P. Rodrigo Escobar Gil. , se somete al principio constitucional de proporcionalidad (C.P. arts. 1°, 2° y 13), es obligación del funcionario investigador determinar si el comportamiento reprochable en materia disciplinaria resulta excesivo en rigidez frente a la gravedad de la conducta tipificada. De igual manera, le corresponde a dicho funcionario determinar si la irregularidad imputada al servidor pública o al particular, se ajusta al principio de antijuridicidad material o lesividad reconocido por el legislador en la exposición de motivos de la Ley 734 de 2002, y hoy en día previsto en el artículo 5° de la citada ley, según el cual: “el quebrantamiento de la norma sólo merece reproche disciplinario cuando la misma está concebida para preservar la función pública, y la infracción, en el caso concreto, la vulnera o la pone en peligro”

Con fundamento en todo lo anterior la Corte Constitucional declara la constitucionalidad condicionada de la norma 

“...en el entendido que la conducta constitutiva de falta gravísima debe ser siempre de carácter concreto y estar descrita en normas constitucionales de aplicación directa o en normas legales que desarrollen esos principios.”

 

La anterior sentencia de la Corte Constitucional, deja entrever principalmente que la conducta que se llegue a imputar por parte del operador disciplinario debe ser concreta y estar descrita en la norma que desarrolla los principios propios del régimen contractual; es decir que por integración jurídica normativa, ya sea de carácter legal o constitucional, se permite concretar de manera clara e inequívoca la conducta disciplinaria y determinar en últimas el objeto de la prohibición. 

Por lo tanto, para configurar la infracción disciplinaria por transgredir uno de los principios del régimen contractual, es necesario establecer claramente en que consistió la omisión dentro de las diferentes etapas del contrato que da lugar a la violación de cualquiera de los principios establecidos por la ley contractual y demás disposiciones de rango Constitucional y legal, toda vez que no es posible imputar una falta disciplinaria por transgredir el principio en sentido general, siendo necesario puntualizar sobre las situaciones concretas y especificas que dan lugar a la violación del régimen contractual.

2.2.4. Declaratoria de caducidad y terminación del contrato, sin que se presenten las causales legales 

Se establece en el numeral 32 del artículo 48 del Estatuto Disciplinario, como falta gravísima:
“Declarar la caducidad de un contrato estatal o darlo por terminado sin que se presenten las causales previstas en la ley para ello”.

La figura jurídica de la caducidad,
es aquella estipulación contractual mediante la cual se pacta la potestad de dar por terminado anticipadamente y en forma unilateral un contrato estatal, ante la ocurrencia o el incumplimiento de aquellas obligaciones por parte del contratista por acción u omisión que afecten de manera grave y directa la ejecución del contrato, y evidencie su posible paralización. Como causal cualificada que es, su declaratoria genera las sanciones e inhabilidades para el contratista, entre ellas la terminación del vínculo contractual, las multas y la respectiva inhabilidad accesoria en cabeza del contratista incumplido, imposibilitándolo a tener derecho a cualquier tipo de indemnización. 

La caducidad del contrato es uno de los temas más controvertidos dentro de los aspectos sustanciales que regulan la contratación estatal, no solo por considerarse la máxima expresión de la superioridad del Estado frente al  particular con  ocasión  de  la  realización  de  una  obra  o  la prestación de un servicio, sino porque además el tratamiento administrativo a que se somete dicha facultad no es definida en los aspectos fundamentales, como aquel relativo al momento apropiado para su declaratoria, de forma tal que se cumpla el objeto previsto con la caducidad y se eviten los abusos y consiguientes perjuicios para el contratista de manera injustificada, que en muchas ocasiones se ve abocado a la quiebra por la actuación inconsulta de la Administración Pública. 

La ley 80 de 1993, en su artículo 18, define la Caducidad de la siguiente manera: 

"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 evidencia que puede conducir a su paralización, la Entidad por medio de  acto administrativo debidamente motivado lo dará por terminado y ordenará su liquidación en el estado en que se encuentre". 
De la definición anteriormente transcrita, se exige la presencia de tres elementos condicionantes para su declaración: 

1. Que haya un incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista.

2. Que ese incumplimiento afecte de manera grave y directa la ejecución del contrato, y 

3. Que se evidencie que ese incumplimiento y afectación grave del contrato, pueden conducir a la paralización del mismo. 

Es claro que previo a la declaratoria de caducidad, la Administración Pública debe realizar un balance real y objetivo de las visitas y supervisiones relativas al desarrollo del contrato tendientes a evitar los abusos o las ligeras interpretaciones, requiriéndose un prudente juicio para declarar la medida o abstenerse de hacerlo. 

De otra parte, el poder sancionatorio de la Administración debe ejercerse en forma gradual, dependiendo de la magnitud del incumplimiento del contratista, pues teniendo en cuenta que la caducidad es una medida extrema, inicialmente deben procurarse la aplicación de otras medidas provisionales, tales como los llamados de atención, los requerimientos, las multas y demás medios coercitivos existentes, así como los correctivos previstos en el mismo contrato, de suerte tal, que la sanción de caducidad solo puede adoptarse cuando la situación de incumplimiento se torna tan grave que no se puede solucionar o resolver por los medios anteriormente señalados o ante el fracaso en la aplicación de las medidas coercitivas provisionales aludidas. 

Por lo tanto, ante un incumplimiento parcial, pero que no impide la ejecución final del contrato, procede la aplicación de requerimientos o multas, pero si el incumplimiento conlleva a la paralización misma del contrato o se deduce que se hará imposible la ejecución del mismo, o se tiene certeza que en virtud de ese incumplimiento se causarán perjuicios irreparables a la entidad, la Administración puede y debe declarar la caducidad. 

Con relación a la oportunidad para declarar la caducidad, el Consejo de Estado
, en sentencia del 3 de marzo de 1994 dentro del expediente 7223, con ponencia del magistrado JULIO CESAR URIBE ACOSTA, dijo: 

"Se tiene entendido que la Administración puede tomar tal decisión en los eventos contemplados en la ley y en los acordados en el acto jurídico, pero para tal efecto debe adoptar previamente otro tipo de sanciones como las multas, que constriñan al cumplimiento regular de la regulación negocial 

Acorde con lo anterior, la Administración tiene que llegar al convencimiento de que por el incumplimiento se hará imposible la ejecución del contrato, por lo cual, dicho incumplimiento tiene que ser grave y no de cualquier obligación, sino aquel que incida gravemente en el objeto del mismo.  

La regla general para el ejercicio de la acción relativa a las controversias contractuales, de acuerdo con el art. 136 del C.C.A, es que éstas caducarán al cabo de “dos años de ocurridos los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento”, término dentro del cual son susceptibles de demandarse “los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasión de la actividad contractual”
, el cual se cuenta dependiendo de las circunstancias particulares del contrato o del acto, en los eventos señalados en el numeral 10 del art. 136 del C.C.A, con las modificaciones que introdujo el artículo 44 de la ley 446 de 1998. 

De acuerdo con lo anterior, los contratos que requieran liquidación y ésta se efectúe de común acuerdo por las partes, la acción contractual podrá invocarse a más tardar dentro de los dos (2) años, contados desde la firma del acta.

La Procuraduría General de la Nación en reiteradas providencias, ha sancionado a servidores públicos, al no darle cumplimiento a lo estatuido en el artículo 18 de la Ley 80 de 1993.
 

Ya para analizar el numeral 32 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002, es necesario revisar las causales de nulidad y terminación de los contratos estatales, habida cuenta que la norma establece como falta disciplinaria gravísima “…el declarar la caducidad del contrato estatal o darlo por terminado sin que se presenten las causales previstas por la ley.” Por ello, partimos de la base de cuáles son aquellas circunstancias que establece la ley para que se declare la nulidad o terminación de los mismos, ajustados a derecho. 

En tal sentido, la validez de los actos jurídicos, y particularmente, de los contratos, está sometida a los presupuestos y requisitos previstos por la ley (capacidad, consentimiento, objeto lícito y causa lícita), cuya falta sanciona el derecho, según su especie y la calidad o estado de las partes, con el efecto jurídico de nulidad del acto, consistente en hacer desaparecer la relación que nació viciada por carecer de requisitos o formalidades esenciales, originando las restituciones a que haya lugar.

La Ley 80 de 1993 señala en forma expresa los eventos en que se produce nulidad de los contratos estatales, para lo cual acoge las causales del derecho común y agrega algunas específicas en razón de la naturaleza pública de la gestión administrativa contractual, conforme lo establece el artículo 44 de la citada ley:

"Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho común y además cuando:

1. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitución y la ley;

2. Se celebren contra expresa prohibición constitucional o legal;

3. Se celebren con abuso o desviación de poder;

4. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

5. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el artículo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violación de a reciprocidad de que trata esta ley".
Si bien la nulidad, esto es, la declaratoria de pérdida de validez del contrato o de alguna de sus cláusulas es materia de definición jurisdiccional, como quiera que la ley ha radicado bajo la competencia del juez administrativo la decisión sobre la nulidad absoluta o relativa del contrato celebrado por las entidades estatales (CCA, arts. 87 y 136, num. 10, letras e y f ), el legislador ha impuesto a la administración el deber legal de dar por terminado el contrato estatal, según el artículo 45 inciso 2º de la Ley 80 de 1993, mediante acto administrativo debidamente motivado del jefe o representante legal de la entidad respectiva, cuando se presenten los hechos prefijados en los numerales 1º, 2º y 4º del citado artículo 44. Además, se ordena la liquidación del contrato en el estado en que se encuentre
.

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha sostenido:

"La nulidad de un acto o contrato es en el derecho colombiano un asunto de definición jurisdiccional. Es el juez del contrato (administrativo o civil) o del acto administrativo el que puede anularlo por razones de ilegalidad. Si la administración lo hace queda la decisión viciada de incompetencia"
. 

En estos eventos, señalados expresamente por la ley, y que corresponden a algunas de las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales, la entidad debe acudir a sus atribuciones excepcionales para dictar actos administrativos unilaterales, tendientes a decretar la terminación unilateral de los contratos.

En la actividad contractual de las entidades estatales, procede el ejercicio de la autoridad administrativa manifestada en forma unilateral mediante la expedición de actos administrativos debidamente motivados, susceptibles de impugnación por vía gubernativa y del ejercicio de las acciones contenciosas pertinentes (nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho y contractual), de acuerdo con las reglas del Código Contencioso Administrativo (art. 87) y Ley 80 de 1993 (art. 77).

Como la entidad estatal tiene la dirección general, el control y vigilancia administrativos de la ejecución del contrato, ella puede interpretar los documentos y estipulaciones contractuales, modificar los contratos y "…cuando las condiciones particulares de la prestación así lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado", con el objeto de evitar la paralización o afectación grave de un servicio público y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestación (Ley 80/93, art. 14.1).

La procedencia de la expedición del acto administrativo de terminación unilateral y anticipada del contrato estatal, está prevista por el legislador cuando las exigencias del servicio público lo requieran o la situación de orden público lo imponga; así mismo por muerte o incapacidad física permanente del contratista si es persona natural; también por disolución de la persona jurídica del contratista; finalmente, por interdicción judicial o declaración de quiebra del contratista o por cesación de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que afecten el cumplimiento del contrato. (art. 17 ley 80 de 1993).

La Corte Constitucional, sobre la previsión legal de la terminación unilateral del contrato ha dicho:

"En cuanto hace a la terminación unilateral del contrato, la Ley 80 de 1993 establece los casos en que ésta podrá darse, ya que la administración expresa el interés público y éste debe prevalecer en caso de conflicto con el interés contractual y meramente económico; claro está, las correspondientes causales deben ser taxativamente señaladas por la ley, ya que obedecen a circunstancias de interés colectivo, o situaciones sobrevinientes que impiden la continuación en la ejecución del contrato y afectan los derechos de los contratistas"
 

Fuera de los eventos contenidos en el artículo 17 de la Ley 80 de 1993, se acude a la terminación unilateral cuando se presenta alguna de las causales de nulidad absoluta del contrato, que la ley prevé y a las que ya se ha hecho referencia (L. 80/93, art. 44, núms. 1º, 2º y 4º y art. 45, inc. 2º). En este caso, además de constituir un vicio de nulidad declarable por la autoridad judicial para desvirtuar la presunción de validez del acto jurídico contractual, se permite a la administración hacer cesar los efectos jurídicos del contrato viciado, utilizando la modalidad de la terminación unilateral, en ejercicio de sus poderes excepcionales como organismo estatal.

De otra parte, debe advertirse que la administración carece de competencia para declarar la nulidad, total o parcial, absoluta o relativa, de un contrato celebrado por una entidad estatal, pues su declaratoria es materia de competencia de la autoridad judicial (CCA, arts. 87 y 136, num. 10, letras e y f).

Materia diferente es que la existencia de algunas de las causales establecidas por la ley para provocar la nulidad del contrato estatal, impongan a la administración el deber legal de darlo por terminado, hecho que debe ser cumplido por ésta tan pronto tenga certeza fáctica y jurídica de la configuración de las causales de nulidad que obligan a la terminación, sin perjuicio del ejercicio de la acción contenciosa pertinente, incoada incluso por parte de la misma administración, toda vez que al ser parte del contrato está revestida de legitimidad para su ejercicio, al poder ser alegada la nulidad absoluta por las partes contratantes, por el agente del Ministerio Público, por cualquier persona interesada, o declarada de oficio.

Debe distinguirse el carácter imperativo para la administración de dar por terminado el contrato ante la existencia de causales de nulidad señaladas por la ley, del derecho de acción en el que se faculta a la administración - igual que a otras personas -, para iniciar la acción pertinente y alegar la nulidad del contrato del que forma o formó parte. Esta facultad para buscar restablecer la legalidad de la gestión contractual es optativa, y allí no se conmina imperativamente a la entidad estatal al ejercicio de la acción, como sí ocurre con la obligación de terminar el contrato.

El legislador no condiciona la expedición del acto administrativo de terminación del contrato por existencia de causales de nulidad, al ejercicio de la acción contractual de nulidad, ni viceversa, de modo que el cumplimiento del deber legal o el ejercicio del derecho de acción, se asumen independientemente. En el caso de que se alegue nulidad absoluta, el término de caducidad de la acción es de dos (2) años, contados a partir de su perfeccionamiento o máximo de cinco cuando el término de vigencia es superior a dos años (CCA, art. 136, num. 10, letras e y f), margen de tiempo del que no goza la entidad para la terminación del contrato.

En todo caso y con prescindencia del mencionado factor temporal de oportunidad procesal, si la entidad estatal tiene por existentes algunas de las causales de nulidad que la obligan a dar por terminado el contrato y, en consecuencia, procede a la expedición del acto administrativo correspondiente, la misma valoración la conduciría, así la ley contractual no la constriña a hacerlo, a incoar la acción contractual de nulidad destinada a obtener la declaratoria judicial correspondiente.

La Corte Constitucional examinó la constitucionalidad del numeral 32 del artículo 48 del Código Disciplinario Único y lo declaró exequible a través de la sentencia C-504 del 4 de Julio de 2007 con ponencia de la Dra. CLARA INÉS VARGAS HERNÁNDEZ y en dicha sentencia no se presentó ningún salvamento de voto. 

En el concepto del Ministerio Público, rendido por la Procuradora Auxiliar para Asuntos Constitucionales, ya que el Señor Procurador y Viceprocurador General de la Nación se declararon impedidos, se puntualiza lo siguiente: 
“El derecho disciplinario es de origen constitucional, lo cual permite tener autonomía como presupuesto fundamental de la potestad del Estado de verificar la conducta de los servidores públicos y de los particulares que cumplan funciones públicas, sin que sea indispensable esperar pronunciamientos de otras jurisdicciones relacionados con el mismo asunto.

La regulación de un régimen disciplinario que consagra faltas, sanciones e inhabilidades no corresponde a un capricho legislativo sino al cumplimiento de los mandatos constitucionales que prescriben que los servidores públicos son responsables por la omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones en correspondencia con las normas superiores que consagran como objetivo el velar por el cumplimiento de los fines del Estado. Por lo tanto, “si el servidor público a través de su conducta se aleja de los fines estatales y no cumple con los principios a los que se comprometió cuando tomó posesión del cargo, de manera inmediata le nace al Estado la potestad de controlar, mediante sus órganos internos de las entidades o externos –Procuraduría, Personería- el acto en que quedó consignada la decisión del servidor público, para establecer su responsabilidad disciplinaria, e inclusive acudir a la jurisdicción contencioso administrativa para que se evalúe el acto mismo”

La Procuradora recuerda que la jurisprudencia de la Corte Constitucional “ha sido enfática en señalar que la circunstancia que se investigue por el mismo hecho a un servidor público disciplinariamente y coetáneamente en otras jurisdicciones se adelanten los respectivos procedimientos, como sería la existencia de un proceso contencioso administrativo no vulnera el principio del non bis in idem, ni menos el del juez natural, dada la concepción de otro régimen que hace que cada uno tenga particularidades con fundamento en la Constitución Política en cuanto a los procedimientos, jueces y efectos distintos”. Por ello, indica que no existe invasión alguna del operador disciplinario en relación con las decisiones que haya de tomar la Jurisdicción Contencioso Administrativa, ya que a ésta le compete según el caso declarar la nulidad de la decisión administrativa dentro de un contexto distinto al origen y resultado de un proceso disciplinario sobre la misma conducta.

Por las razones expuestas el Ministerio Público solicitó declarar la exequibilidad del numeral impugnado, “…al no existir invasión alguna por parte del operador disciplinario en las decisiones propias de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, al corresponderle a ésta la declaración de nulidad del acto administrativo dentro de un contexto diferente al origen y resultado de un proceso disciplinario sobre la misma conducta.”
Lo anterior no significa, que el operador jurídico esté contaminado al dictarse uno u otro fallo en determinada jurisdicción, por cuanto los bienes jurídicos que protege cada ordenamiento jurídico son diferentes, y la autoridad competente para su resolución es una distinta. En consecuencia no puede hablarse de prejudicialidad.

En el ámbito del Derecho Disciplinario, lo que le corresponde al operador jurídico es determinar la falta, situación muy distinta a lo que ocurre en la Jurisdicción Contencioso Administrativa, la cual tiene como objetivo resolver la legalidad o no del acto que determinó declarar la caducidad o terminación del contrato.
2.2.5. Declaratoria de urgencia manifiesta con ausencia de las causales legales 

La Urgencia Manifiesta, figura jurídica que fue objeto de examen constitucional
, corresponde a un proceso de selección directa de un contratista, que se presenta cuando hay situaciones que no permiten acudir a los otros tres procedimientos generales establecidos por la ley 1150 de 2007 y el Decreto 2474de 2008, específicamente la licitación pública, la selección abreviada y el concurso de méritos. Estas situaciones se pueden dar ante la ocurrencia de hechos de calamidad o constitutivos de fuerza mayor o desastre que demanden actuaciones inmediatas

En desarrollo de los principios y deberes constitucionales y legales, la licitación pública, es el procedimiento ordinario y la regla general para la escogencia de los contratistas, y solo excepcionalmente, podrán las autoridades adjudicar directamente un contrato que en principio debió ser el resultado de un proceso de selección establecido previamente en la ley. 

El artículo 24, literal f, de la Ley 80 de 1993, permite contratar directamente cuando existe Urgencia Manifiesta. Según el articulo 42 ibídem, ella se presenta “…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 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 de concurso público.” 

Según la anterior disposición, los motivos de Urgencia Manifiesta deben evaluarse específicamente y presentarse en todos los casos, en los cuales, según las circunstancias de hechos, resulte imposible acudir a un procedimiento de selección establecido en la ley. 

Solo en esos casos excepcionales de urgencia, en donde están de por medio motivos superiores de interés colectivo, con mayor razón se debe dar la obligatoria aplicación a los objetivos de la contratación administrativa, entre ellos el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestación de los servicios públicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados, los cuales colaboran con las entidades y organismos del Estado en la consecución de dichos propósitos, los mismos que otorgan un fundamento adicional al procedimiento de excepción que es materia de estudio.

Nuestro ordenamiento jurídico reconoce la presencia de circunstancias fácticas que requieren de una pronta solución, en aras de evitar que se vea afectado el interés público o se vea suspendida la prestación del servicio. Por ello el Legislador ha permitido que si se cumplen con ciertas exigencias se adquieran bienes, obras o servicios de manera directa, sacrificando de esta manera los procesos generales de selección establecidos en la ley (Licitación pública, selección abreviada y concurso de méritos). 

Siendo la urgencia manifiesta una figura excepcional, ella no podrá ser utilizada sino para los fines establecidos en la norma, so pena de transgredir el ordenamiento jurídico, pues con fundamento en el numeral 33 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002, constituye falta gravísima el “Aplicar la urgencia manifiesta para la celebración de los contratos sin existir las causales previstas en la ley”

Sobre el particular la doctrina del Ministerio Público, en cabeza de la  Procuraduría Delegada para la Contratación Estatal, radicación Nº 021-63486 de 2001, al investigar disciplinariamente al Señor RODOLFO ESPINOSA MEOLA, en su calidad de Gobernador del Atlántico, por utilizar indebidamente la figura de la URGENCIA MANIFIESTA, al momento de la calificación de la falta dijo:

Las faltas endilgadas al Sr. ESPINOSA MEOLA constituyen situaciones irregulares que en la pieza de cargos y atendiendo el grado de culpabilidad, la jerarquía y mando que el servidor público implicado tenía en la Administración, fueron determinadas como graves de acuerdo con los numerales 1,5,6,7 del artículo 27 de la ley 200 de 1995. 

Además de lo anterior, acreditada está la intención consciente del disciplinado, es decir, dispuso su voluntad y conocimiento para mantener su actuar por fuera de todo orden legal, insistiendo en vulnerarlo, como quiera que fue un comportamiento consuetudinario en utilizar irregularmente la figura excepcional de la urgencia manifiesta. 

De lo que se concluye que la imputación subjetiva es a título de dolo, por manera que el disciplinado cognoscitivamente y bajo la indiscutible voluntariedad dirigió su actuar a provocar los resultados consistentes en la vulneración de los bienes jurídicos tutelados por el legislador disciplinario como son la imagen, credibilidad y buena marcha de la administración pública. 

Se recaba que la responsabilidad frente a los cuestionamientos formulados se le imputa al disciplinado a titulo de DOLO, habida consideración que con su comportamiento hubo pleno conocimiento que con la utilización de la figura de urgencia manifiesta para contratar las obras, cuando no se estaba conjurando ninguna crisis, porque se trataba de circunstancias que podían ser subsanadas por los procedimientos ordinarios de contratación que ordena la ley.”

Con relación a la figura de la Urgencia Manifiesta, múltiples y reiterados han sido los pronunciamientos de las altas Cortes, particularmente de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, quienes han señalado:

“a. (…) 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)”

Por su parte la Sala de Consulta y servicio Civil del Consejo de Estado sobre la procedencia de la Urgencia Manifiesta ha dicho:

“Esta Corporación y, en particular la Sala de Consulta, se ha ocupado de estudiar en que casos o situaciones procede la declaratoria de urgencia manifiesta de que trata el artículo citado. Es así como, en concepto proferido el 24 de marzo de 1995, expuso: “El artículo 42 de la ley 80 de 1993, se refiere a tres motivos para declarar la urgencia, a saber:

a) Cuando se amenace la continuidad del servicio

b) Cuando se presenten situaciones relacionadas con los estados de excepción (guerra exterior, conmoción interior, y emergencia económica, social y ecológica), y

c) Cuando se presenten calamidades públicas, situaciones de fuerza mayor o desastre.

“El literal a), es amplio y genérico, 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. En cuanto a los eventos descritos en los literales b) y c), son claros y no existe motivo de duda.”

En el mismo sentido, la Corte Constitucional, al estudiar la constitucionalidad del artículo 42 de la Ley 80 de 1993, en sentencia C-949/01, señaló:

“No encuentra la Corte reparo alguno de constitucionalidad a la declaración administrativa de urgencia manifiesta regulada en el artículo 42 de la Ley 80 de 1993, puesto que 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.”(…)”
Es necesario recalcar que la Urgencia Manifiesta tiene una aplicación restrictiva y se debe recurrir a ella cuando las condiciones normales de la administración se vean alteradas por circunstancias de fuerza mayor o desastre ajenas a su control, que no permitan cumplir con el proceso regular y por lo tanto, impidan adelantar los procesos generales de selección enunciados anteriormente.

Según el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil “una vez ocurridos los hechos constitutivos de emergencia el funcionario competente debe declarar la urgencia de inmediato y proceder a celebrar el o los contratos necesarios para conjurarla”

Frente al control que se ejerce al procedimiento adelantado por la entidades, él mismo deberá entenderse de dos tipos: Primero, cuando dando cumplimiento al mandato del artículo 43 de la Ley 80 de 1993, inmediatamente después
 de celebrados los contratos originados en la urgencia, estos, acompañados con el acto declarativo, los antecedentes y las pruebas de los hechos que le dieron origen, deberán ser remitidos a la Contraloría a fin de que dicho organismo se pronuncie sobre los supuestos y las circunstancias que determinaron la declaración. Segundo: El control fiscal ejercido a la actuación contractual a la administración, el cual es integral y se concreta en determinar si el proceso se ciñó a las normas Superiores y al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública y sus decretos reglamentarios, valorándose la gestión y resultados, el obedecimiento de los principios de eficiencia, eficacia, economía y equidad, entre otros, y si a ello hubiere lugar permitirá el establecimiento de la responsabilidad fiscal.

Finalmente y como en reiteradas oportunidades se ha sostenido por la Procuraduría General de la Nación, en el evento de declaratoria de urgencia manifiesta como en todos los demás casos de contratación directa, la selección del contratista no puede ser caprichosa o a dedo, sino que deberá recaer en aquellos ofrecimientos que resulten ser los mas ventajosos para la Entidad y para los fines que persigue, sin tener en consideración factores de afecto o interés particular y en general cualquier clase de motivación subjetiva.

Se concluye entonces, que la decisión sobre urgencia manifiesta debe darse sin prescindir del cumplimiento del deber de selección objetiva y con la obligación subsiguiente de presentar toda la información requerida al respectivo organismo de control fiscal. Igualmente son de obligatoria aplicación los objetivos de la contratación administrativa previstos en el artículo 3 de la ley 80 de 1993, los cuales observados en su contexto, pretenden proteger el interés público y evitar a toda costa el detrimento  patrimonial del que adolece el mismo Estado. 

2.2.6. No exigencia del interventor del cabal cumplimiento del objeto contractual 
El numeral 34 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002, determina como falta gravísima: 

“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”.
En primer lugar, es necesario indicar que nos encontramos frente a dos clases de sujetos disciplinables: Uno es el servidor público que en el cumplimiento de sus funciones puede ser designado como interventor de la entidad estatal frente a los contratos que ésta celebra; otro es el particular que cumple labores de interventoría en los contratos estatales en virtud de la celebración de otro contrato con dicho objeto, cuyo ámbito de aplicación es el artículo 53 y siguientes del Código Disciplinario Único.

La interventoría se entiende como un control que debe ejercerse durante el desarrollo de la relación contractual, con el fin de verificar durante su ejecución el avance y cumplimiento de las obligaciones contraídas, encontrándose dentro de ésta la calidad de los bienes utilizados, la debida destinación de los recursos o la correcta prestación del servicio contratado. 

El fin primordial de la interventoría es verificar que las partes contratantes cumplan a cabalidad, con equidad y armonía, los términos y obligaciones pactadas en el contrato, es decir, con la calidad, oportunidad, costos y especificaciones que satisfagan las necesidades de la administración y de la comunidad.  

La falta disciplinaria materia de estudio, considera que se patentiza el mayor grado de responsabilidad, cuando el interventor incumple los deberes propios de dicha investidura, para lo cual es necesario tener en cuenta que son varias las faltas en que éste podría incurrir, a saber:

· La no exigencia de la calidad de los bienes y servicios adquiridos por la entidad estatal.

· La no exigencia de normas técnicas obligatorias de los bienes y servicios adquiridos por la entidad estatal.

· La certificación del recibo a satisfacción de la obra que no ha sido ejecutada a cabalidad.

De conformidad con el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, se enuncian las clases de contratos, entre los cuales se hace referencia a la interventoría que deben tener los mismos, entre ellos el de Obra, donde “…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 fueron imputables en los términos previstos en el artículo 53 del presente estatuto…”
Así mismo, respecto de los contratos de consultaría, el mismo artículo 32 señala que: 

“...Ninguna orden del interventor de una obra podrá darse verbalmente. Es obligatorio para el interventor entregar por escrito sus órdenes o sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los términos del respectivo contrato.”
Más adelante, en la misma Ley 80 de 1993, al hacerse referencia a las responsabilidades, el artículo 53 de dicho estatuto puntualiza: 

“De la Responsabilidad de los Consultores, Interventores y Asesores. 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 fuere 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.”
En la misma forma, se hace referencia a los particulares que cumplen la función pública de interventores al señalar: 

“De la Responsabilidad Penal de los Particulares que Intervienen en la Contratación Estatal. 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”.

Dentro de las funciones asignadas al interventor, se pueden considerar principalmente, la vigilancia de la ejecución total del contrato, especialmente en lo concerniente al cumplimiento del objeto pactado, al avance del contrato, a la elaboración y suscripción de las actas de inicio, las de recibo parcial, suspensión, modificación, reiniciación, reajustes, actas de recibo final, y por supuesto la liquidación. Así mismo, los interventores deben elaborar los análisis y recomendaciones que la administración requiera, los cuales se deben hacer por escrito, y contendrán los cambios de especificaciones técnicas, imprevistos o variaciones en las cantidades o en la calidad de los bienes y demás condiciones que sean necesarios. También deberán rechazar las obras por no cumplir con los planos o las especificaciones técnicas, calidad o cantidad exigida, entre otros.

La Procuraduría Delegada para la Contratación Estatal, en el proceso disciplinario radicado bajo el No 021-112538-2004, al hacer referencia al tema de la interventoría trae a colación lo manifestado por varios tratadistas que al respecto señalan: 

“…El artículo 32 numeral 2 de la ley 80 de 1993 define el contrato de consultoría  como aquél que celebran las entidades estatales con el fin de realizar “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.”

En el mismo radicado, la Procuraduría trae a colación la opinión de varios tratadistas sobre el tema y al respecto señala: 

“…En opinión de Germán Urdaneta Hernández
, el término interventoría puede aplicarse al control, a la fiscalización y a la evaluación de acciones de tipo administrativo encaminadas a optimizar la prestación de un servicio de beneficio común, ejecutadas, a criterio de la administración, por un tercero no comprometido en el ordenamiento o ejecución de la acción, con el fin de garantizar el aseguramiento integral de la calidad.”                 

Para VARGAS CANTOR
, el interventor de obra pública es:

“(…) un delegado de la entidad contratante, en calidad de mediador entre las partes contractuales, conciliando intereses entre ellas en búsqueda de lograr el objetivo de la manera más eficaz y eficiente puesto que posee un total conocimiento de los procesos que tienen lugar y que además le permite tener un nivel de autoridad respetado también por éstas…” 

En opinión de un sector de la doctrina
, la labor del interventor no debe limitarse en forma exclusiva al control de la obra correspondiente, sino que debe extenderse más allá, si se tiene en cuenta que, como representante o contratista de una entidad estatal, su función está encaminada a salvaguardar los derechos de la comunidad, la entidad contratante y los usuarios finales del trabajo contratado, anotando que “la misión de la interventoría no es construir sino asegurar la calidad integral, para lo cual deberá buscar los medios necesarios que le permitan establecer los mecanismos de control necesarios, tales que le permitan garantizar al ente contratante el cumplimiento de  los objetivos del proyecto.”
Son objetivos de la interventoría, de acuerdo con la opinión del autor citado
, los siguientes:

“-Asegurar la calidad de las obras, iniciando su intervención desde la revisión de los diseños preliminares sometidos con la oferta entregada al contratista hasta llegar a las pruebas físicas de operación sobre las terminadas” (se subraya).
“-Asegurar el cumplimiento de las metas contractuales logrando que se ejecuten las obras dentro de los presupuestos de tiempo e inversión previstos originalmente. ..

-Asegurar que se mitigará el impacto ambiental que causará la obra sobre el entorno urbano o regional, según sea del caso, así como del pacto contractual.

-Asegurar la debida juridicidad del contrato garantizando el cumplimiento por las partes de todas las exigencias de índole legal y reglamentaria, así como del pacto contractual.

-Armonizar la interacción de contratante y contratista, para el beneficio general del objetivo común, al obtener  una obra adecuada y que sirva de la mejor manera posible a las necesidades de la comunidad, no sólo al terminar los trabajos, sino durante la ejecución de los mismos.”

Se tiene entonces, que la labor del interventor no debe ser pasiva, de simple confrontación del proyecto existente, ni de simple confrontación de resultados, sino que es una labor, también y especialmente, de carácter preventivo. Para el logro de este objetivo, que en palabras del autor Urdaneta
 es inherente al tipo de contrato mencionado, se hace necesario implementar una serie de políticas estratégicas, tales como:

“-Desarrollar una supervisión técnica de la obra que se caracterice por una presencia vigilante y participativa en el desarrollo del proyecto (…)

-Efectuar un completo análisis previo del proyecto para poder, así, realizar una revisión del mismo en el momento de la confrontación con la realidad. Si no se incluye en las normas del cliente, aun así, se deben hacer” (se subraya).

“-Vigilar la disponibilidad, la calidad y la cantidad de los recursos materiales, la planta física y las disponibilidades financieras del contratista, advirtiéndole oportunamente sobre posibles deficiencias de tales recursos. Aquí su actitud debe ser preventiva, no inquisitiva.

-Evitar la generación de reclamaciones por falta de agilidad, precipitada oportunidad o desacertada toma de decisiones.

-Mantener una actitud conciliadora ante cualquier discrepancia que se presente entre las partes, evitando en todo momento la generación de conflictos”·

De otra parte, manifiesta el autor citado que el equipo que conforma la interventoría debe organizarse internamente, de forma tal que se implementen las siguientes acciones:

“-Intervenir sobre las diferentes incidencias de la obra en forma inmediata y oportuna, desarrollando una cultura general de agilidad en los trámites.

-Opinar con agilidad y oportunidad para minimizar sobrecostos en las obras y evitar posibles problemas.

-Impulsar, antes que entorpecer, el desarrollo del proyecto.

-Ejercer una actitud de crítica y de orientación antes que de cuestionamiento de oficio.

-Examinar críticamente  los diseños, para detectar y subsanar las deficiencias técnicas y conceptuales 
  (se subraya).     

Ahora bien, la labor del interventor puede comprender igualmente diferentes aspectos, tales como el control del diseño y el aspecto técnico, la vigilancia administrativa y financiera y, por supuesto, el manejo del contrato del interventoría, pues la interventoría también ha de entenderse como la  intervención en los procesos, siendo necesario concebir, planear, diseñar, especificar y presupuestar un proyecto para comprobar su viabilidad, oportunidad y conveniencia, así como su calidad técnica y factibilidad operativa dentro de los objetivos del proyecto.

En estricto sentido, esta definición solo podría ser aplicable al control que se ejerce a un contrato que tiene como único objeto el diseño de un proyecto; sin embargo, en opinión del autor varias veces citado, toda interventoría de obra debería tener también por objeto la interventoría de los diseños y los proyectos a ejecutar. En este sentido indica el autor:

“La desafortunada costumbre de convocar al interventor únicamente para vigilar la ejecución física de las obras, hace que se haya reducido la función de revisión del proyecto a un somero estudio encaminado a buscar un conocimiento superficial de éste, buscando saber cómo es, pero sin entender el por qué, el dónde y el con qué del mismo. Se pretende buscar los instrumentos para ejecutar la tarea, sin cuestionar si la misma se debe desarrollar realmente.

No quiere decir esto que el interventor deba rehacer o pueda cuestionar, los estudios previos al proyecto. Pero si recibe un conjunto de planos y documentos, presupuestos, especificaciones, entre otros debería tener el derecho de  revisar su congruencia, su viabilidad de implantación en el sitio propuesto. Para evidenciar lo expuesto, basta buscar un interventor que pueda afirmar que, en el estudio de documentos del proyecto, haya cuestionado alguno de los siguientes puntos obteniendo respuesta satisfactoria:

-Terminación completa de los planos del proyecto

-Solución de las negociaciones de adquisición de zonas y servidumbres

- Verificación de las listas de cantidades correspondientes al contrato respecto al alcance del proyecto.

-Correspondencia de las especificaciones con los planos y con las listas de cantidades.

-Evaluación de los proponentes antes de la adjudicación.”

En ese orden de ideas, se observa que la labor del interventor de una obra pública no debe limitarse a controlar los distintos aspectos que conforman un proyecto determinado, sino que, como contratista de la entidad estatal que es, para efectos del control de las actividades en la ejecución del contrato vigilado, debe proponer y opinar sobre los distintos elementos necesarios para el desarrollo exitoso de la obra.
De acuerdo con lo anterior, recaen sobre la persona que ejerce la interventoría, una serie de funciones y actividades que se deben mantener en el ejercicio de la misma. Sin embargo, no todas pueden ser refutadas como gravísimas, ya que como se puede ver, las conductas descritas en el numeral materia de estudio, están dirigidas al cumplimiento cabal del objeto contractual, por lo que, el incumplimiento de los demás deberes o la incursión en prohibiciones serán objeto de una sanción más benigna.

Como ejemplo de esto, la Procuraduría Primera Delegada para la Contratación Estatal, decidió:
“Así las cosas, resulta evidente que, en este caso, se hubiera configurado un caso fortuito, que eximiera de responsabilidad al disciplinado, como pretende hacer ver él al exponer sus argumentos de defensa. La situación de orden público no fue un hecho imprevisible para él y pudo haberlo puesto en conocimiento de la entidad, en el momento oportuno, entre otras cosas, porque las cláusulas contractuales preveían esa posibilidad; además, dada la naturaleza del contrato de interventoría y las funciones asignada a él en dicho contrato, debió informar a la entidad contratante de su imposibilidad de cumplir directamente con sus obligaciones, para que ésta autorizara la designación de un tercero que actuara en su nombre o para que tomara la decisión que considerara pertinente.

Se concluye, entonces, que existe prueba suficiente de que el señor Alejandro Niebles Henao incumplió sus funciones como interventor, en tanto que entregó informes que contenían información que no correspondía al real avance del proyecto y con ellos dio lugar al pago de obras que no se habían ejecutado, esto es, de la primera conducta cuestionada en el cargo.

De igual manera el incumplimiento de su obligación de presentar la documentación requerida para la liquidación del contrato citado, segunda conducta cuestionada en el cargo, se encuentra probado. 

(…)

En efecto, la diligencia del disciplinado para resarcir el perjuicio causado por el incumplimiento de sus funciones de interventoría, que se evidencia en el hecho de haber gestionado y obtenido el reembolso de la suma de dinero correspondiente al porcentaje de obra no ejecutada y el hecho de que su vida corriera peligro en el lugar de ejecución de los hechos evidencian que la graduación de la sanción, efectuada en primera instancia debe disminuirse, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 57 de la Ley 734 de 2002, que contiene los criterios para graduar la sanción de los particulares interventores”.

Es usual encontrar la descripción de las funciones propias del Interventor, en el manual de Interventoría de las entidades estatales, los cuales han de ser tenidos en cuenta junto con las normas mencionadas con anterioridad, en especial aquellas que tengan relación directa con los comportamientos enunciados en el numeral 34 del artículo 48 del Código Disciplinario Único, que la califica como  falta gravísima; en el evento de establecerse que éstos corresponden a otro tipo de situaciones, necesariamente habrá que acudir a los criterios de graduación de la falta del artículo 43 de la misma norma.

Es por esto, que cuando del material probatorio allegado al plenario, se establece de forma clara que el Interventor faltó a sus deberes y que por lo mismo el objeto contractual no cumplió de forma óptima las expectativas de la administración y, por ende, de la comunidad, el juicio de reproche será por la falta gravísima que aquí se estudia, y, amén del grado de culpabilidad, la sanción a imponer será la más drástica.

Veamos como se condensa lo anterior por parte del Ministerio Público: 

“Aparece claro que, el implicado como interventor del contrato, de conformidad con lo establecido en la cláusula sexta de éste, no vigiló, como era su deber, el correcto cumplimiento del objeto del acto bilateral, al permitir, validando lo anotado en el cargo, que se recibieran unos elementos con diferentes características a los cotizados y contratados, sin que, por tanto, se protegieran los derechos de la entidad contratante.

Con tal proceder, se transgredieron los numerales 1 y 2 del artículo 4 de la Ley 80 de 1993, en cuanto no se exigió, por parte del interventor, al contratista la ejecución idónea del objeto contratado, ni adelantó las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y garantías a que hubiere lugar, como lo exige la última de las citadas disposiciones.

De igual forma, se desconoció la cláusula sexta del contrato en cuanto le asignó al implicado la veeduría y seguimiento del mismo, labor que, como esta demostrado, no ejerció, ocasionando los efectos citados, en perjuicio del ente estatal. Por ende, a la luz del artículo 53 del Estatuto Contractual, el implicado resulta responsable, y su proceder es violatorio del deber contenido en el numeral 1 del artículo 40 de la Ley 200 de 1995, vigente para la época de los hechos, en cuanto exige cumplir la Constitución y la ley.” 

En otro pronunciamiento se dijo:

“…Sobre el particular es pertinente destacar que la función o labor de interventoría consiste en verificar y controlar la ejecución idónea y oportuna del objeto contratado y el cumplimiento de las obligaciones contraídas por los contratistas, para lo cual deberá verificar la sujeción a los plazos, el cumplimiento de la actividad encargada, asegurando de esta manera que se cumplan los cometidos propuestos por la entidad pública tales como la adecuada y eficiente prestación del servicio encomendado a ésta. 

“La labor o gestión de interventoría tiene una gran importancia en el desarrollo de los contratos dada la autoridad y prevalencia que el interventor tiene en su ejecución, como quiera que le corresponde representar ante el contratista a la entidad contratante para algunos efectos, tomar algunas decisiones sobre el servicio contratado e impartir las instrucciones del caso al contratista. Cabe resaltar que en el evento en que la interventoría o las actividades de vigilancia y control del objeto contratado sean ejercidas por servidores públicos de la misma entidad, éstos están obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la contratación, a vigilar la correcta ejecución del objeto contratado y proteger los derechos de la entidad.

“El interventor igualmente certifica la correcta o incorrecta realización de la actividad contratada y de ello depende que el ente público los pague o se abstenga de pagar los servicios prestados, acostumbrándose, para estos efectos, a firmar las llamadas certificaciones de recibo a satisfacción o de cumplimiento de la labor encomendada, las cuales son el soporte fundamental para el trámite de las cuentas de cobro, pues sin la firma del interventor certificando la realización de las actividades a entera satisfacción, no se pueden pagar los servicios realizados. Así mismo, el interventor puede tomar algunas decisiones e impartir por escrito algunas instrucciones relativas a la ejecución de los servicios prestados que el contratista debe acatar, dada la calidad de agente del ente contratante…”

Así las cosas, se tiene que son varias las disposiciones que permiten encuadrar el tipo disciplinario enunciado en el numeral 34 del artículo 48 del Código Único Disciplinario, teniendo como fundamento de responsabilidad disciplinaria la relación especial de sujeción a la que se encuentran vinculados los interventores en el ejercicio de las funciones asignadas, ya sea en su condición de servidores públicos o como particulares en el marco de la suscripción un contrato que contenga dicho objeto. 

La labor que se encomienda a estos guardianes de la actividad contractual del Estado, se presenta como la de mayor importancia, ya que el incumplimiento del deber funcional que le demanda adelantar todas aquellas gestiones que conjuren situaciones que puedan conducir a un incumplimiento del objeto contractual, o que el mismo sea cumplido de forma deficiente, será objeto de la sanción más fuerte, toda vez que es allí donde se condensa todo el esfuerzo humano y económico que la entidad pública contratante desarrolló en aras de suplir el interés de los asociados. 

Conclusiones
Está demostrado una vez más que el derecho disciplinario se erige como una rama del derecho totalmente autónoma, no solo con total y absoluta independencia de las otras ramas del derecho, sino de las demás subespecies del derecho sancionador. 

Una de las categorías del derecho disciplinario que más se diferencia de las del derecho penal, es la Ilicitud Sustancial. Esta categoría resulta trascendental a la hora de estructurar la falta disciplinaria, en especial, aquella que contiene descripciones y comportamientos relacionados con la contratación estatal. 

La estructuración de las faltas en el derecho disciplinario, reviste cierto grado de dificultad, por imperar por regla general, el sistema denominado de números abiertos, contrario al sistema de números cerrados característico del derecho penal. Aún para la estructuración de las faltas gravísimas relacionadas con la contratación estatal, lo cual supone taxatividad y mayor concreción de los principios de legalidad y tipicidad, dicha dificultad se mantiene, ya que en últimas estos tipos, a pesar de estar bajo el sistema de números cerrados, son al mismo tiempo tipos en blanco.

El derecho disciplinario es uno de los principales instrumentos de corrección social con que cuenta el Estado, con el fin de direccionar y encauzar la conducta de los servidores públicos, en especial, cuando estos incurren en comportamientos que traicionan la ética de lo público, entre ellos, los que quebrantan las normas relacionadas con la contratación estatal. 

Al momento de imputar la falta disciplinaria establecida en el numeral 1 del artículo 48 del Código Disciplinario Único, y en atención a su naturaleza de tipo disciplinario abierto, se le impone al operador disciplinario una lectura armónica, integral y sistemática, con la norma penal, en la cual se encuentra la descripción de la conducta prohibida, a fin de hacer la adecuación típica que reclama el principio de legalidad, como garantía del debido proceso.
En el interés indebido en la celebración de contratos, se establece responsabilidad disciplinaria en cabeza de aquel servidor público que en desarrollo de una actividad contractual, se aparte del interés general para el que está dispuesta la función administrativa del Estado, orientando la misma de forma sesgada, imponiendo su voluntad respecto de las vicisitudes del contrato a celebrar.
Lo que se evidencia en el interés indebido, comportamiento necesariamente doloso, no es más que un desvío de poder por parte del funcionario estatal o el abuso de su posición dominante, deslegitimando su actuación al inclinarse a favor de alguno de los proponentes o para favorecer sus propios intereses, ya sea para que el objeto contractual lo beneficie directa o indirectamente o para sacar un provecho económico, conducta que se encuentra en el campo subjetivo, lo cual exige del operador disciplinario un exhaustivo ejercicio de la labor instructiva, que le permita estructurar el indicio como medio probatorio idóneo para soportar dicha conducta, sin que se haga necesario comprobar el provecho pregonado, toda vez que para el derecho disciplinario, no es necesario la producción del resultado.
El legislador propende buscar una mayor transparencia en la contratación estatal y darle la oportunidad a los intervinientes que actúen en ella en igualdad de condiciones. En aras de cumplir con dicho cometido, fue necesario establecer una serie de inhabilidades e incompatibilidades en el régimen contractual que atienden el derecho fundamental de la igualdad. 
Sin embargo, dichas medidas son taxativas, de interpretación restrictiva y reserva legal, lo cual conlleva a que no se pueden interpretar ni siquiera por la vía de la analogía, teniendo el operador disciplinario que acudir a las diferentes normatividades que las consagran, desechando aquellas que estén contenidas en ordenamientos que no posean fuerza de ley. 

La trascendencia en el campo de los derechos fundamentales de las personas que intervienen en el contrato de prestación de servicios, exige que los servidores públicos que los suscriben, se ciñan a los parámetros legales, lo cual supone que su utilización es extraordinaria y que ello no debe entenderse como una nómina alterna con la que se desconocen las garantías mínimas de la relación laboral. Además, ello se constituye en un foco de corrupción, el cual en la mayoría de las veces paga favores políticos, vinculando a personas recomendadas a través de esta modalidad de contratación pública.

El régimen cambiante de la contratación estatal es una constante en la lucha contra la corrupción administrativa, que día a día es más palpable, siendo necesario evitar a toda costa el detrimento público. Es por ello que cuando los principios de la contratación estatal son trasgredidos por aquellos que se encuentran en una relación especial de sujeción con el Estado, debe proferirse reproche disciplinario. Sin embargo, es necesario que la imputación se encuentre relacionada con las normas que desarrollan dichos principios y que la formulación del juicio de reproche se haga de forma concreta, tal como lo ha fijado la teleología de la ley disciplinaria, reflejada en lo expuesto por la doctrina y la jurisprudencia disciplinaria.

Algunas faltas disciplinarias relacionadas con la contratación estatal, corresponden a tipos disciplinarios prohibitivos que limitan la libertad de ciertas personas para celebrar contratos con el Estado, pero esta limitación no solo se circunscribe al momento de la celebración, sino que amplía su cobertura, aún durante los procesos de selección estatuidos por la ley.

La decisión de urgencia manifiesta debe darse sin prescindir del cumplimiento del deber de selección objetiva, y con la obligación subsiguiente de presentar toda la información requerida al respectivo organismo de control fiscal. Igualmente son de obligatoria aplicación los objetivos de la contratación administrativa previstos en el artículo 3 de la ley 80 de 1993, entre ellos el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestación de los servicios públicos, y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados.

Todas las situaciones que inspiran la urgencia manifiesta deben ser ciertas objetivas y actuales. Así, el transcurso de un periodo de tiempo que se presente desde la acrecencia de la situación que pretende motivarla y su declaratoria, se constituye en un hecho indicativo de que el interés público no se ve afectado de forma inminente y necesaria, y por lo mismo, lo ideal es acudir al proceso licitatorio.

El interventor juega un papel importante dentro de la contratación, toda vez que la supervigilancia y control que ejerza dentro de la ejecución del contrato, contribuye a la perduración de la obra y al cumplimiento de la misma conforme a las garantías necesarias para su estabilidad.

Cumpliendo con responsabilidad la función encomendada, el rol del interventor se constituye en un instrumento fundamental para  contribuir en la disminución de la corrupción en materia contractual, pues como encargado del control de la ejecución del contrato, está obligado a exigir la calidad de los bienes o servicios adquiridos, así como la ejecución a cabalidad del contrato. Contrario sensu, al incumplir sus deberes, traerá como consecuencia que la sociedad en general afronte un perjuicio, al no cumplirse con los objetivos que originaron el contrato, y por ende su comportamiento, indefectiblemente será motivo de reproche disciplinario.
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Introducción
Ha sido propósito general del curso adoptar conciencia sobre la necesariedad de crear una dogmática disciplinaria propia y, de manera específica, con la realización de éste trabajo se pretende profundizar en forma didáctica y sencilla el estudio de categorías propias del derecho disciplinario como son tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad, aplicadas a las faltas disciplinarias contenidas en la Ley 1098 de 2006 o Código de la Infancia y la Adolescencia, que permita el entendimiento de los principios especiales que orientan el tratamiento preferencial y protector que el ordenamiento legal le brinda a los infantes y adolescentes en un Estado social de derecho, pero sin escindirlo o separarlo de los principios que el mismo Estado le ha reconocido al derecho sancionador y a su subespecie el derecho disciplinario, enunciados esencialmente en la Constitución Política y en el Código Disciplinario Único.

Bajo esos presupuestos se desarrolla el trabajo, efectuando inicialmente una breve exposición de los antecedentes, decisiones políticas y administrativas que precedieron la expedición del Nuevo Código de la Infancia y la Adolescencia, materializado en la Ley 1098 de 2006.

Posteriormente, en el segundo capítulo se hace un estudio de los elementos generales o principios que rigen el derecho disciplinario, queriendo conseguir con ello su fácil entendimiento tanto para versados como no versados en las conceptualizaciones disciplinarias, entre otras, tales como establecer qué es la falta disciplinaria, cómo se maneja la tipicidad en esta área del derecho, en qué consiste la ilicitud sustancial, categoría propia del derecho disciplinario, evitando ello la banalización del derecho disciplinario y permitiendo darle el nivel que dicha disciplina merece, al configurar el ilícito disciplinario como afectación sustancial del deber funcional y no el simple desconocimiento de formal del mismo, esto es, el incumplimiento del deber debe afectar la función pública, cuya protección es el fin último perseguido por el derecho disciplinario. Se estudia igualmente lo relativo a la culpabilidad o modalidad en que se desarrolla la conducta, lo que permite exponer el principio constitucional de proscripción de la responsabilidad objetiva, y endilgar reproche disciplinario sólo cuando la afectación del deber sustancial se presente como consecuencia directa de la intención o falta de cuidado, es decir con dolo o culpa ya sea por acción u omisión. Luego se analiza lo relativo al procedimiento disciplinario, trámite ordinario y procedimiento verbal, con un rápido estudio de sus diferentes etapas. Por último, en este capítulo lo tratará el tema de la sanción disciplinaría en cuanto a sus fines y características.   

En el tercer capítulo se entra en materia de investigación, estudiando cada uno de los tipos disciplinarios contenidos en la Ley 1098 de 2006, advirtiéndose que se trata esencialmente de tipos abiertos, que deben ser complementados o desarrollados mediante el sistema de reenvío a las normatividades pertinentes, según el principio que se quiera proteger o salvaguardar en cada caso particular, tales como seguridad personal, alimenticia, educativa o de resocialización del menor o adolescente o según los destinatarios de la sanción por el incumplimiento de deberes, que pudiera tratarse de miembros de la fuerza pública, autoridades judiciales, administrativas o políticas, encargadas de hacer efectivas las normas de protección de los menores. 

Finalmente, se desarrolla lo relativo al estudio de las causales excluyentes de responsabilidad disciplinaria contenidas en el artículo 28 del C.D.U. y en la jurisprudencia constitucional, todo lo anterior en consideración a que el establecimiento del régimen disciplinario en un Estado de derecho debe estar enmarcado por el principio de legalidad, atendiéndose que las autoridades deben respeto y observancia al ordenamiento jurídico y responden por las acciones que lo infrinjan.
1. Antecedentes del Código de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006)

La expedición de la Ley 1098 de 2006 -Código de la Infancia y la Adolescencia-, ha sido un logro importante en la búsqueda de una efectiva garantía de los derechos de los niños, niñas y adolescentes, antecedido por inmensos esfuerzos realizados por el hombre a través de la historia, en su lucha incansable, a veces incierta, pero esmerada y finalmente coronada con conquistas legales, tales como la Declaración de los Derechos Humanos, Declaración de Ginebra de 1924 sobre Derechos del Niño, el Protocolo Facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño en lo atinente a la prostitución infantil y utilización de los niños en la pornografía, ratificado por Colombia mediante la Ley 765 de 2002, que constituyen, entre otras,  herramientas importantes para el Estado en su objetivo de preservación y promoción de los derechos de los menores; sin olvidar los importantes esfuerzos que estamentos de la sociedad gubernamentales y no gubernamentales han hecho para aportar con su diario quehacer, el alcance de una protección integral a una población que por sus naturales condiciones es vulnerable, protección que se presenta como extremadamente relevante para el desarrollo del ser humano en el conglomerado social, no sólo en cuanto a la convivencia, sino para la propia preservación del mismo. 

La Carta Política de 1991, en su Capítulo 2 - De los Derechos Sociales, Económicos y Culturales, artículo 44, consagró como uno de los deberes del Estado compartido con la sociedad y la familia, el de “asistir   y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos (…)”, el cual empieza con la prestación de los servicios de salud a la madre gestante y, luego, a los niños y niñas desde el momento, en que se separan del claustro materno y empiezan a respirar por sus propios medios. 

Es en ese instante que el Estado adquiere una mayor responsabilidad, pues se enfrenta a un nuevo titular de derechos, lo que exige no sólo su preservación por el solo hecho de nacer, sino que tal protección tiene unos ingredientes adicionales contemplados en el Capítulo II - Derechos y Libertades, artículo 17 de la Ley 1098 de 2006, como son: una buena calidad de vida, un ambiente sano en condiciones de dignidad y goce de todos sus derechos en forma prevalente;  importante en esta época de crisis en la que los niños, niñas y adolescentes se enfrentan a numerosas situaciones de riesgo, que hacen que su protección se torne cada día más difícil, puesto que la lucha por su desarrollo integral es complejo por la carencia de familias y/o comunidades que velen de manera efectiva por el bienestar de aquellos, para los que, como bien lo señala el artículo 1° de este Código, es importante que crezcan en un ambiente de felicidad, amor y comprensión. 

Al respecto la Corte Constitucional en Sentencia T-008 de 1992, señaló:

“En este siglo se aborda la necesidad de proteger la niñez, en varias oportunidades y de manera especial en la Declaración de Ginebra de 1924 sobre los derechos del niño, (…) en consideración a que los niños de manera especial deben recibir la protección y asistencia necesaria para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad; a que para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, deben crecer en el seno de una familia, en un ambiente de felicidad y amor y comprensión, y ser preparados para una vida independiente en una sociedad y ser educados en el espíritu de valores fundamentales, y en particular, en un espíritu de paz, dignidad y tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad; a que el niño por su falta de madurez física y mental, necesita protección y cuidados especiales, incluso la debida protección legal, tanto antes como después del nacimiento, y , a que en todos los países hay niños que viven en condiciones excepcionalmente difíciles que requieren especial atención, (…)”      

Así las cosas, se tendrán como responsables de la preservación de todos y cada uno de los derechos, en primer lugar, a la familia, núcleo esencial de la sociedad y primera en la formación del ciudadano del mañana, que debe propender por promover la igualdad de derechos, el afecto, la solidaridad y respeto recíproco entre todos sus integrantes; la sociedad, como multiplicadora de todas y cada una de las acciones emprendidas por el Estado para la preservación y promoción de los derechos de los niños, niñas y adolescentes; y el Estado, que  a través de las autoridades del orden nacional, departamental, distrital y municipal, es el responsable del diseño, ejecución y evaluación de las políticas públicas de la infancia y la adolescencia, centrada en una población especialísima, como son los niños, niñas y adolescentes y sus derechos, que da sus primeros pasos a través de las políticas sectoriales y se extiende a políticas poblacionales, como respuesta al principio de prevalencia de los derechos de los niños, niñas y adolescentes sobre los derechos de los demás grupos poblacionales y sobre los cuales las diferentes organizaciones internacionales y nacionales, han emitido una serie de resoluciones, informes y directivas para que en cada uno de los rincones del país se hagan efectivos tales derechos, que como se ha dicho, se encuentran consagrados principalmente en el Código de la Infancia y la Adolescencia, que impone al Estado, entre otros,  garantizar el derecho a la salud de los  niños, niñas y adolescentes que no figuren como beneficiarios en el régimen contributivo o en el régimen subsidiado. 
Así mismo, el derecho a la educación de calidad, obligatoria por parte del Estado en un año de preescolar y nueve de educación básica, es una formación que ha pasado para muchas familias a un segundo o tercer plano, por carecer de los recursos mínimos que les permita satisfacer dicha necesidad y que se relaciona con la generalizada práctica de convertir a los menores en otros miembros de la familia que deben trabajar, a pesar de no superar aquellos, la edad mínima de admisión al trabajo, respecto a lo cual se establece legalmente que la edad mínima es de 15 años. Para trabajar, los adolescentes entre los 15 y 17 años requieren la respectiva autorización expedida por el Inspector de Trabajo o, en su defecto, por el ente territorial local y gozarán de las protecciones laborales consagrados en el régimen laboral colombiano, las normas que lo complementan, los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia, la Constitución Política y los derechos y garantías consagradas en el Código Laboral. Los adolescentes autorizados para trabajar tienen derecho a la formación y especialización que los habilite para ejercer libremente una ocupación, arte, oficio o profesión y a recibirla durante el ejercicio de su actividad laboral.

Ante lo anterior, el Procurador General de la Nación, como máximo representante del Ministerio Público y defensor de los derechos humanos de la infancia, ha emitido una serie de directivas dirigidas a todos los servidores del Estado, en su infatigable tarea de promoción, prevención y preservación de estos derechos, suministrándoles de esta manera instrumentos suficientes y necesarios para lograr los cometidos estatales, que de ser desatendidos constituiría una falta disciplinaria, de acuerdo a lo expresado en la Ley 734 de 2002, artículo 27, realizadas “por acción u omisión en el cumplimiento de los deberes propios del cargo o función, o con ocasión de ellos (…)”.  Con la expedición de esas directivas, el supremo director del Ministerio Público, en aras de proteger los derechos humanos de la infancia, ha instado a las diferentes autoridades del Estado a buscar la protección integral de los niños, niñas y adolescentes, y es así que a través de la Directiva N° 011 del 27 de diciembre de 2006, señaló: 
“El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, como ente coordinador del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, mantendrá todas las funciones (…) y definirá los lineamientos técnicos que las entidades deben cumplir para garantizar los derechos de los niños, niñas y adolescentes, y para asegurar su restablecimiento. (…).”

“son responsables del diseño, la ejecución y la evaluación de las políticas públicas de la infancia y la adolescencia en los ámbitos nacional, departamental, distrital y municipal, el Presidente de la República, los gobernadores y los alcaldes…”;

“el nivel territorial se deberá contar con una política pública diferencial y prioritaria de infancia y adolescencia que propicie la articulación entre los Concejos Municipales, Asambleas y Congreso Nacional, para garantizar la definición y asignación de los recursos para la ejecución de la política pública propuesta”.
Adicionalmente, a través de la Directiva N° 013 del  24 de agosto de 2007, reiteró el cumplimiento de normas de rango constitucional y legal e insto a las autoridades en sus distintos ordenes a la observancia del artículo 366 de la Constitución Política y específicamente a presentar “el proyecto de presupuesto de inversión para la vigencia fiscal de 2008, con programas y proyectos que prioricen la inversión social a favor de la niñez y la adolescencia y garanticen el bienestar general de la población y de las niñas, los niños y adolescentes”; de la misma forma a prestar especial atención a los compromisos ratificados en el IV Encuentro de Gobernadores realizado el 14 y 15 de Junio de 2007, entre otras:
“Que el artículo 350 de la Carta Política establece que la ley de apropiaciones deberá tener un componente denominado gasto público social, que agrupará las partidas de tal naturaleza. En la distribución territorial del gasto público social se tendrá en cuenta el número de personas con necesidades básicas insatisfechas, la población, y la eficiencia fiscal y administrativa. El presupuesto de inversión no se podrá disminuir porcentualmente con relación al año anterior respecto del gasto total de la correspondiente ley de apropiaciones. 

Que el Código de Infancia y Adolescencia, Ley 1098 de 2006, en su artículo 203 inciso 10, establece que la prioridad en la inversión social debe ir dirigida a la niñez y la adolescencia, mientras que en el artículo 204 señala como responsables de las políticas públicas de infancia y adolescencia, al Presidente, los Gobernadores y Alcaldes, responsabilidad indelegable, cuyo incumplimiento será sancionado disciplinariamente como causal de mala conducta. 

Que el Código Disciplinario Único en su artículo 34 numeral 3° señala como deber de todo servidor público, formular, decidir oportunamente o ejecutar los planes de desarrollo y los presupuestos, y cumplir las leyes y normas que regulan el manejo de los recursos económicos públicos, o afectos al servicio público.”
Finalmente, se destaca que el señor Procurador General, en defensa de los niños, niñas y adolescentes mediante la Directiva N° 001 de 2008 exhortó a los gobernadores y alcaldes: “al cumplimiento de lo dispuesto por el Código de  la Infancia y la Adolescencia  -Ley 1098 de 2006- en su artículo 204; respecto de la elaboración  de un diagnóstico de la situación de la niñez y la adolescencia en su departamento y municipio (…)”, además invitó “a los gobernadores y alcaldes tener en cuenta al momento de elaborar sus respectivos Planes de Desarrollo la definición, los objetivos, los Principios de la Políticas Públicas de Infancia y Adolescencia y a solicitar al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, la asistencia técnica para la construcción de los respectivos planes de desarrollo en materia de infancia y adolescencia e “ instar a las Asambleas Departamentales y Concejos Municipales para que realicen el control político que ordena el inciso 5º del artículo 204 del Código de la Infancia y la Adolescencia, respecto a la verificación  de que el Plan de Desarrollo e Inversión corresponda con los resultados del diagnóstico realizado.
Finalmente  vale destacar que para la Procuraduría General de la Nación el país registra avances importantes en cuanto a la implementación del Código de la Infancia y la Adolescencia que incluyen la creación, cuantificación o fortalecimiento de programas y proyectos, la expedición de los lineamientos técnicos de diferentes servicios, la capacitación a los actores que conforman el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, y la construcción y adecuación de infraestructura que responda a las exigencias de la protección integral.”
2. Una breve aproximación a los principios generales y categorías del Derecho Disciplinario
2.1. La falta disciplinaria
Señala el artículo 23 de la ley 734 de 2002: “Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la acción e imposición de la sanción correspondiente, la incursión en cualquiera de las conductas o comportamientos previstos en este código que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusión de responsabilidad contempladas en el artículo 28 del presente ordenamiento”.
 

En su obra “Dogmática del  Derecho Disciplinario”, el doctor Carlos Arturo  Gómez Pavajeau, expresa: “la esencia de la falta disciplinaria como ilicitud es la infracción a un deber”, y señala: “Si las funciones, los limites a los derechos, las prohibiciones, impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de intereses están consagrados en la Constitución, la Ley, los reglamentos, de todos modos, así no existiera la previsión de que  su desconocimiento constituye falta disciplinaria, también lo sería , puesto que es deber de todo servidor público cumplir la Constitución, la Ley y los Reglamentos, so pena de incurrir en falta disciplinaria ( artículo 38 y 40 numeral 1 Ley 200 de 1996 y 23 y 34 Numeral 1 N.C.D.) esto es, todo reconduce a la infracción de un deber”. Negrillas fuera del texto original.  

La Relación Especial de Sujeción de los servidores públicos frente al Estado le impone deberes, a través de los cuales la administración busca encauzar su conducta  para la realización de los principios y fines previstos en la Constitución. De allí que la Constitución de 1991 establezca que: “Ningún servidor público entrará a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitución y desempeñar los deberes que le incumben”.
El legislador, con ese fin, ha precisado en el artículo 38 de esa misma ley qué debe entenderse por falta disciplinaria en general, esto es “el incumplimiento de los deberes, el abuso o extralimitación de los derechos y funciones, la incursión en prohibiciones, impedimentos, inhabilidades y conflicto de intereses”, de lo cual se puede deducir un claro propósito de evitar arbitrariedades en el ejercicio de la función pública.

2.2. La tipicidad en Derecho Disciplinario
El establecimiento de un régimen disciplinario en el Estado de derecho debe estar dentro del marco del principio de legalidad
 pues las autoridades deben respeto y observancia al ordenamiento jurídico y responden por las acciones que se infrinjan las normas o por las omisiones al debido desempeño de sus funciones.

En observancia de dicho principio, la tipicidad, en el marco del derecho sancionador, es la descripción que hace el legislador con su correspondiente sanción, evitándose así la indeterminación para conlleve a decisiones subjetivas y arbitrarias.
No obstante, en materia disciplinaria es menos exigente este principio que en derecho penal, en relación al requisito de que la conducta sea descrita con precisión en la ley, por cuanto la norma disciplinaria  requiere frecuentemente acudir a aspectos regulados en otros ordenamientos específicos, como por ejemplo la Ley de Contratación, reglamentos internos donde se estipulan las funciones del servidor público, etc. Por lo tanto es admisible que las faltas disciplinarias describan tipos abiertos que remiten a un complemento normativo integrado por todas las disposiciones en las que se consagran deberes, mandatos y prohibiciones aplicables a los servidores públicos. Al respecto se expresó así la  Corte Constitucional: “la tipicidad en las infracciones disciplinarias se establece por la lectura sistemática de la norma que establece la función, la orden o la prohibición y de aquella otra que de manera genérica prescribe que el incumplimiento de tales funciones, órdenes o prohibiciones constituye una infracción disciplinaria”.

En relación con la tipicidad y a diferencia del Derecho Penal, el fallador disciplinario goza de mayor amplitud para adelantar el proceso de adecuación típica de las conductas disciplinarias en los procedimientos sancionatorios, pues por lo general la descripción de las faltas disciplinarias deben ser objeto de complementación o determinación a partir de la lectura sistemática de un conjunto de normas jurídicas que desarrollan deberes, mandatos y prohibiciones, facultad constitucional que tiene sus límites en los criterios de razonabilidad y proporcionalidad con los principios y derechos reconocidos por la misma Constitución Política y que gobiernan la actividad legislativa; por ello, el fallador no puede actuar de manera discrecional en la adecuación típica de las conductas, pues está limitado por los principios y reglas que rigen la interpretación de los preceptos jurídicos en las distintas modalidades del derecho sancionador, como es el principio que prohíbe la interpretación extensiva de los normas que configuran faltas disciplinarias.

2.2.1. El principio de reserva de la ley
Otro aspecto del principio de legalidad, es el de reserva de la ley, que constituye también una garantía del debido proceso disciplinario, en virtud del cual  las prohibiciones y las faltas gravísimas por las cuales pueden ser sancionados disciplinariamente los servidores públicos deben estar estipulados previamente en una norma legal, pues sólo el legislador puede  consagrar conductas infractoras. Sin embargo, la misma ley puede establecer que el funcionario que se extralimite, infrinja u omita el ejercicio de sus funciones, aún las detalladas en el reglamento, incurre en una falta disciplinaria.  Al realizarse tal remisión legal al reglamento, la configuración de la falta depende tanto de la ley, que crea la prohibición y remite a una norma de menor nivel jerárquico que delimita su contenido, que detalla las funciones del servidor público, pero de ninguna manera el reglamento mismo puede crear la prohibición. 

En ese sentido fue el pronunciamiento de la Corte Constitucional en Sentencia C-328 de 2003, al declarar inexequible la expresión “y reglamentos” contenida en el numeral 35 del artículo 35: "El derecho al Debido Proceso reconocido por el art. 29 de la Constitución, consagra entre las garantías sustanciales y procesales que lo integran, el principio de legalidad, en virtud del cual le corresponde al legislador determinar las conductas o comportamientos que por atentar contra bienes jurídicos merecedores de protección son reprochables y, por lo tanto, objeto de sanciones. Es decir, que es función del legislador dentro de las competencias que se le han asignado para la conformación de la norma jurídica determinar o describir, en forma abstracta y objetiva, la conducta constitutiva de la infracción penal o disciplinaria y señalar la correspondiente sanción”.

2.2.2.  De los tipos abiertos

Ahora bien, la afirmación que en materia disciplinaria no tiene que estar descrita con precisión la falta en la ley, tiene sustento en la necesidad de salvaguardar el principio de eficiencia de la función pública prevista en el artículo 209 de la Constitución Política. 

Al respecto se expresó la Corte Constitucional en Sentencia C-948 de 2002, M.P. Álvaro Tafur Galvis: “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 la autoridades o de los actos antijurídicos de los servidores  públicos”, remitiéndose entonces a la normatividad constitucional y legal que regula el ejercicio de las funciones de los servidores públicos y marca los derroteros para encuadrar determinadas conductas como infracciones a dichos deberes funcionales.
En lo relacionado con el régimen sancionatorio de los servidores públicos, se encuentra la consagración constitucional del principio de legalidad en varias normas constitucionales, entre los cuales está el artículo 6 cuando señala: “Artículo 6: Los particulares sólo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes. Los servidores públicos lo son por la misma causa y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones”. Subrayas fuera del texto original; y el artículo 29 ibídem cuando establece que “Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa”.
Igualmente, al establecer la regulación de las funciones de los servidores públicos, los artículos 122 y 123 inciso 2°, ibídem, expresan: “Artículo 122. No habrá empleo público que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de carácter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente. Ningún servidor público entrará a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitución y desempeñar los deberes que le incumben”; “Artículo 123, inc. 2°. Los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la ley y el reglamento”. Subrayas fuera del texto original.
Por su parte en cuanto a la responsabilidad de los servidores públicos, el artículo 124 de la Carta dictamina que: “La ley determinará la responsabilidad de los servidores públicos y la manera de hacerla efectiva”.
2.3. La ilicitud sustancial 

El elemento de la responsabilidad que en materia penal se conoce como antijuridicidad, en el ámbito disciplinario se identifica como ilicitud sustancial y está consagrada en el artículo 5 del Código Disciplinario, de la siguiente forma: “Ilicitud Sustancial. La falta [sic - debió decir la conducta] será  antijurídica cuando afecte el deber funcional sin justificación alguna”.  Lo que sencillamente significa que no se configura el ilícito disciplinario con la simple y objetiva realización de una conducta que desconoce el tipo disciplinario, sino que dicho quebrantamiento o desconocimiento debe ser sustancial, importante y que afecte el cumplimiento de los fines estatales consagrados esencialmente en el artículo 209 de la Constitución Política, siendo esta la razón fundamental o fin último que persigue el  derecho disciplinario.

En el ámbito doctrinal, este tema ha sido ampliamente analizado y explicado por el profesor Carlos Arturo Gómez Pavajeau; así lo expone en su artículo contenido en el libro “Asuntos Disciplinarios”, publicado en el año 2008:

“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 el 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. En efecto, al constituirse nuestro Estado en una República (art. 1 C.N) se ha querido significar con ello que toda institución que emane debe responder a criterios de racionalidad y razonabilidad. Ya de por si ello caracteriza la imposibilidad de existencia de deberes por los deberes mismos, sino que el in se de ellos debe encontrarse en los fines que el Estado persiga con su institucionalización. Por lo tanto todo deber, cuyo quebrantamiento comporte el ilícito disciplinario, impone la constatación que con la conducta indebida se han cuestionado las funciones del Estado Social y Democrático de Derecho. Esto es, la persona no ha obrado conforme a la función social que le compete como servidor público (arts.37 Ley 200 de 1995 y 22 NCDU). 

Se resalta que los deberes en general impuestos a los servidores públicos y a los particulares que ejercen funciones públicas vienen informados sustancialmente por los principios de moralidad pública, transparencia, objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad, publicidad, economía, neutralidad, eficacia y eficiencia. (art.22 NCDU). Cuando se constate que formalmente se quebranto un deber pero que en lo sustancial no se ha cuestionado la funcionalidad del mismo, la conducta resulta apenas aparentemente ilícita. Esto es, podemos encontrarnos frente a la inexistencia de “antijurídicidad sustancial aunque si formal, y, siendo la primera el in se de la infracción disciplinaria, el hecho punible queda desestructurado. Debe precisarse que la expresión quebrantamiento sustancial de un deber no se corresponde con la institución de la antijurídicidad material según su significado en derecho penal, que construya su idea del injusto a partir de la norma penal entendida como norma objetiva de valoración”.
Por su parte en términos similares otro eminente tratadista, el doctor Esiquio Manuel Sánchez Herrera, en su obra “Dogmática Practicable del Derecho Disciplinario”, segunda edición, al referirse al tema expresó en los apartes pertinentes lo siguiente:

“Ahora bien, empero se debe verificar si esa infracción del deber es sustancial, esto es, si ha pasado a ser más que formal y no necesariamente material. El concepto de sustancial es un concepto propio de del derecho disciplinario e implica que la infracción del deber haya supuesto el quebrantamiento de la norma subjetiva de determinación. Hay ilicitud sustancial cuando el servidor público se aparta del cumplimiento de de aquellas obligaciones que devienen de la función que se cumple. Esa categoría se presenta cuando se quebranta el sustento de racionabilidad en que soporta el deber desde el punto de vista constitucional, y de la forma de Estado Social y Democrático de Derecho en ella contenido. Ilicitud sustancial no es la infracción del deber por el deber mismo, esto es, no es simplemente ilicitud formal. …lo que constituye falta disciplinaria es la realización de aquella conducta que infrinja el deber funcional de manera sustancial. De ahí que no constituye falta disciplinaria la infracción al deber por el deber mismo. No todo desconocimiento del deber implica ya un ilícito disciplinario, es necesario que la conducta entre en una interferencia con la función afectando los principios y las bases en las que se asienta. De ahí que es menester que en cada caso en concreto se determine de qué forma el incumplimiento del deber acarreo la afectación de la función.”

Dichos avances y construcciones doctrinales se han alimentado o han tenido un importante sustento en los diferentes pronunciamientos sobre el tema que ha proferido la Corte Constitucional
, de los cuales por economía y no por ser los demás menos importantes, se resaltan los contenidos en las ya citadas Sentencias C-948 del 6 de noviembre de 2002, M.P. Álvaro Tafur Galvis, que declaró exequible el artículo 5 del Código Disciplinario; y el de la Sentencia C-014 del 20 de enero de 2004, M.P. Jaime Córdoba Triviño, en las que se expuso:
Sentencia C- 948 del 6 de noviembre de 2002        
“El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el que orienta la determinación de la antijuricidad de las conductas que se  reprochan por la ley disciplinaria. Obviamente no es el desconocimiento formal de dicho deber  el que origina la falta disciplinaria, sino que, como por lo demás lo señala la disposición acusada,  es la infracción sustancial de dicho deber, es decir el que se atente contra el buen funcionamiento del Estado y por ende contra sus fines, lo que se encuentra al origen de la antijuricidad de la conducta. 

 

Así ha podido señalar esta Corporación que no es posible tipificar faltas disciplinarias que remitan a conductas  que cuestionan  la actuación del servidor público haciendo abstracción de los deberes funcionales que le incumben  como tampoco es posible consagrar  cláusulas de responsabilidad disciplinaria  que permitan la imputación de faltas desprovistas del contenido sustancial de toda falta  disciplinaria. Ver Sentencia C-373/02 M.P. Jaime Córdoba Triviño. S.P.V. de los Magistrados Rodrigo Escobar Gil y Eduardo Montealegre Lynett. Dicho contenido sustancial remite precisamente a la inobservancia del deber funcional  que por si misma altera  el correcto funcionamiento del  Estado y la consecución de sus fines.  No asiste razón, en consecuencia, al actor cuando solicita la constitucionalidad condicionada de la norma, pues como se ha visto ella simplemente traduce la especificidad propia de la falta disciplinaria en relación con la antijuricidad de las conductas que sanciona la Ley disciplinaria, por lo que  la Corte declarará la  exequibilidad pura y simple del artículo 5 de la Ley 734 de 2002, pero circunscrita al cargo analizado y así lo señalará en la parte resolutiva de esta sentencia”.
Sentencia C- 014 del 6 de noviembre de 2004         
“La imputación disciplinaria no precisa la vulneración de un bien jurídico, entendida tal vulneración como causación de un daño concreto o como la producción de un resultado materialmente antijurídico… Sobre este particular, la Corte, en la reciente Sentencia C-252-03, M. P. Jaime Córdoba Triviño, expuso: “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 les 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 antijurídicidad de la falta disciplinaria remita a la infracción sustancial del deber funcional a cargo del servidor público o del particular que cumple funciones públicas.

Así, el Derecho Disciplinario es uno de los ámbitos del derecho sancionador del Estado cuyo ejercicio no compromete la libertad personal de los sujetos disciplinados; que tiene un espacio de aplicación restringido en cuanto tan sólo recae sobre quienes se hallan bajo el efecto vinculante de deberes especiales de sujeción; que formula una imputación que se basa en la infracción de deberes funcionales y en el que se aplican los principios que regulan el derecho sancionador como los de legalidad, tipicidad, antijurídicidad, culpabilidad, responsabilidad, proporcionalidad y non bis in ídem, entre otros, pero, desde luego, con las matizaciones impuestas por su específica naturaleza”. Subrayas fuera del texto original.
Siguiendo dicha posición, el doctor Edgardo José Maya Villazón, en calidad de jefe del Ministerio Publico, al referirse al tema de la ilicitud sustancial, expreso: 

“Pues, “El derecho disciplinario no impone el deber por el deber, tampoco reprocha la afectación material o la puesta en peligro de un bien jurídico, sino que sanciona aquellas conductas que examinadas en el contexto de su realización, impliquen la afectación sustancial de los deberes. La ilicitud sustancial como principio básico traducido en categoría, comporta en el Estado Social y Democrático de Derecho, para asegurar los fines de la función pública y de esta manera realizar la misión de esta forma de Estado, que la conducta sometida al juicio valorativo de este derecho sancionatorio implique no sólo la vulneración formal de la norma que contiene el deber, sino y sobre todo, la razón de ser de ese deber. La conducta que es objeto de reproche disciplinario es aquella que atenta contra la funcionalidad deontológica del deber. De ahí que la imputación disciplinaria desvalore la infracción de los deberes funcionales que le competen al servidor público. Más no entran en su campo la afectación material de derechos o de bienes jurídicos, cuyo campo es de competencia restrictiva del derecho penal.”
 
Finalmente, el doctor  Carlos Arturo Gómez Pavajeau, en artículo referente a la ilicitud sustancial, publicado en la misma Revista Institucional Procurando N° 43, ya citada, expreso:  

“La Corte Constitucional señala que el fundamento constitucional de la imputación disciplinaria se encuentra anclado en la infracción al deber funcional. A partir de tales antecedentes, en la valoración de otras instituciones disciplinarias, la jurisprudencia ha venido diciendo que el concepto de ilicitud sustancial comporta el «que se deben respetar los fundamentos constitucionales de la imputación disciplinaria», que descansan en «el quebrantamiento del deber especial de sujeción que vincula al sujeto disciplinable con el Estado», en fin, pues, las faltas disciplinarias «remiten a infracciones de deberes funcionales y no a lesiones de derechos»; por tanto, «mientras la imputación penal parte de la vulneración de bienes jurídicos relacionados con derechos de terceros, la imputación disciplinaria desvalora la vulneración de los deberes funcionales a cargo del servidor público», tal como se señaló en sentencia c-014 de 2004 (Fundamentos jurídicos 2º, 5º, 7º y 8º). Significa, por tanto, que a través de la aceptación de que el fundamento constitucional de la imputación disciplinaria descansa en el concepto de ilicitud sustancial, se ha producido la constitucionalización del derecho disciplinario.”
2.4. La culpabilidad 

Desarrollando el principio constitucional del debido proceso y de respeto de la dignidad humana, en el marco del Estado Social de Derecho que rige, en “materia disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva. Las faltas sólo son sancionables a título de dolo o culpa.”
; es decir, que nuestro ordenamiento constitucional y legal tiene claramente establecido un derecho disciplinario basado en la culpabilidad, “la cual se hace recaer por una parte, en el juicio de reproche que se presenta por la exigibilidad de comportamiento diverso en que podía y debía actuar el agente y, por otra , en la accesibilidad normativa que el disciplinado tenia al momento de cometer el hecho o la posibilidad de conocer la prohibición, y en el dolo y la culpa”.

La Corte Constitucional en diversos pronunciamientos ha brindado claridad sobre el tema de la culpabilidad; es así que en los apartes pertinentes de Sentencia C-155 del 12 de marzo del 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernández, expreso: 

“Si la razón de ser de la falta disciplinaria es la infracción de unos deberes, para que se configure violación por su incumplimiento, el servidor público infractor sólo puede ser sancionado si ha procedido dolosa o culposamente, pues el principio de la culpabilidad tiene aplicación no sólo para las conductas de carácter delictivo sino también en las demás expresiones del derecho sancionatorio, entre ellas el derecho disciplinario de los servidores públicos, toda vez que "el derecho disciplinario es una modalidad de derecho sancionatorio, por lo cual los principios de Derecho Penal se aplican mutatis mutandi en este campo pues la particular consagración de garantías sustanciales y procesales a favor de la persona investigada se realiza en aras del respeto de los derechos fundamentales del individuo en comento, y para controlar la potestad sancionadora del Estado".  
De la misma manera en los apartes pertinentes de la Sentencia SU-901 de 2005, M.P. Jaime Córdoba Triviño, expreso:  

“En el ámbito de la imputación penal y disciplinaria está proscrita la responsabilidad objetiva; es decir, la responsabilidad por la sola causación del resultado -entendido éste en su dimensión normativa- o por la sola infracción del deber funcional, según el caso. Y ello tiene sentido pues con razón se ha dicho que el contenido subjetivo de la imputación es una consecuencia necesaria de la dignidad del ser humano. Tan claro es ello que en aquellos contextos en los que constitucionalmente no se consagra la culpabilidad como elemento de la imputación, se entiende que ella está consagrada implícitamente en los preceptos superiores que consagran la dignidad humana como fundamento del sistema constituido. De acuerdo con esto, asumir al hombre como ser dotado de dignidad, impide cosificarlo y como esto es lo que se haría si se le imputa responsabilidad penal o disciplinaria sin consideración a su culpabilidad, es comprensible que la responsabilidad objetiva esté proscrita”.

En cuanto a los grados o formas de culpabilidad en materia disciplinaria, se acude a la obra citada del doctor Esiquio Sánchez Herrera, en la que expresa: “Dolo comprende el elemento anímico que se encuentra en las expresiones “el que con el fin, con el propósito, a sabiendas, de mala fe, para”, en cuanto contiene verbos rectores finalísticos. En materia disciplinaria el dolo está integrado por los elementos de voluntad, conocimiento de los hechos, conciencia de la antijurídicidad y representación, empero la voluntad y la representación son elementos accidentales, si están presentes, con más razón se atribuye esta forma de culpabilidad, empero si no lo están y sí los restantes, ellos son suficientes para la imputación dolosa. Tal aseveración tiene su soporte en que para el dolo disciplinario los elementos fundamentales y suficientes son el conocimiento del hecho que se realiza y el conocimiento de la exigencia del deber, es decir, el conocimiento de la ilicitud de la conducta, pues los servidores públicos tienen como principal responsabilidad el conocimiento de las funciones y los deberes propios del cargo.”
Así mismo, respecto a la graduación de la culpa enuncia el tratadista:

2.4.1. Culpa gravísima 

“Cuando se incurre en falta disciplinaria por ignorancia supina, desatención elemental o violación manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento. La ignorancia supina hace referencia a la violación al deber objetivo de cuidado que recae sobre aquellos deberes que son consustanciales a la función, se presenta cuando la persona no cumple a cabalidad aquello que es de la esencia de la función, el agente se aparta del núcleo básico del deber que le corresponde en el ejercicio de la función. La desatención elemental es la violación al deber objetivo de cuidado que se suscita cuando el servidor no realiza lo que resulta obvio, imprescindible hacer, lo que es común que otra persona hiciera. Es aquello que evidentemente la persona debió hacer. Y la tercera forma de culpa gravísima tiene como soporte el que el deber objetivo de cuidado es reglado y el servidor público desatiende el cumplimiento de esa norma que impone ese deber”. 

2.4.2. Culpa grave

“(C.C., art.63. Negligencia grave o culpa lata). Cuando se incurre en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del común imprime a sus actuaciones. Culpa leve (art.63 ibidem. Descuido leve o ligero). Falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente e sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificación, significa culpa o descuido, que se opone a la falta de diligencia o cuidado ordinario o mediano. La culpa leve no es punible en matera disciplinaria. La Culpa como tal en materia disciplinaria está regida por el sistema de numerus apertus, conforme con el cual el operador  disciplinario determina cuando la falta admite esa modalidad de culpabilidad, evento en el cual la ley no la señala en forma expresa. La culpa y la omisión culposa son el dato prevalente en derecho disciplinario. La culpa disciplinaria presupone la infracción al deber objetivo de cuidado.”

Y agrega: “Ciertamente, en el proceso disciplinario, al igual que en el penal, la culpabilidad es un predicado de un sujeto: la conducta típica. En consecuencia, también en la ley disciplinaria, las categorías de dolo y culpa tienen que corresponder a formas de conducta y no a formas de culpabilidad. Y, dado que en derecho disciplinario, la tipicidad lleva inmersa la antijuridicidad, al punto que se afirma, no sin razón, que las conductas son típicamente antijurídicas, el concepto de culpabilidad se predica, entonces de las conductas que reúnen las dos características, siempre que sea viable el reproche al investigado, por estar en posibilidad de actuar de manera diferente a como lo hizo y conforme a la norma que determina el deber funcional; es decir, por serle exigible la realización de una conducta diferente, atendiendo a las circunstancias en que se desempeñaba.” 

2.5. El procedimiento disciplinario
Sea procedente en este punto efectuar análisis del trámite disciplinario, en consideración a que quienes se encuentran comprometidos con el cumplimiento de las políticas públicas de la Infancia y Adolescencia, son funcionarios del orden nacional, departamental y municipal, mejor denominados servidores públicos, categoría a la que pertenecen de conformidad con lo contemplado en el artículo 123 de la norma superior,  “los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios” (…) “están al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la ley y el reglamento”, y por esa especial relación de sujeción es que su actuar debe girar en torno a unos cánones superiores, que exigen del funcionario el cabal cumplimiento de los deberes establecidos en la Constitución y la ley, los cuales son señalados en la legislación vigente.
Los servidores públicos se encuentran seriamente comprometidos en el logro de los fines indicados en la reciente legislación del menor, que al ser analizada permite entrever que en cada uno de estos artículos, en especial, los que se indican a continuación: 11,15, 17, 27, 28, 29, 30, 36, 38, 41, 42, 44, 46, 49, 51,52, 60, 82, 86, 89, 90, entre otros, consagran una serie de deberes a los funcionarios en todos los niveles, encargados de cumplir los cometidos estatales y específicamente los contemplados en el artículo 2° de la Constitución Política, que señala:

“Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución; facilitar la participación de todos en las decisiones que los afectan y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la Nación; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demás derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”.
Y adicionalmente el artículo 209 ibídem indica: 

“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.”
Esto significa que el servidor público en el desempeño de su empleo, cargo o función, ejercerá los derechos, cumplirá los deberes, respetará las prohibiciones y estará sometido al régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, establecidos en la Constitución Política y en las leyes, acorde a los lineamientos fijados en el artículo 22 de la Ley 734 de 2002, condición que automáticamente los convierte en destinatarios de la Ley disciplinaria, aunque se encuentren retirados del servicio.

En efecto, el artículo 25 de la Ley 734 de 2002, consagra como destinatarios de la ley disciplinaria a los servidores públicos y a los particulares contemplados en el artículo 53 de ese estatuto; eso significa que quienes tengan esas especialísimas condiciones y, en esencia, quienes se encuentren vinculados con el Estado a través de una relación especial de sujeción, están ineludiblemente obligados en la observancia de los deberes contenidos en la Constitución, Tratados de Derecho Internacional Humanitario y demás ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritos y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos de trabajo y las órdenes superiores emitidas por funcionarios competentes, entre otras, tal como señala el artículo 34 del Estatuto Único Disciplinario.

En consecuencia, el incumplimiento de deberes, extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, constituye falta disciplinaria y por lo tanto da lugar a la acción e imposición de la sanción correspondiente (artículo 23 ejusdem), siendo el Estado el titular de la potestad disciplinaria, tiene como una de sus principales funciones la defensa del interés general,  correspondiéndole de igual forma garantizar el cumplimiento de los fines y responsabilidades del Estado, aún frente a los servidores públicos o particulares que desempeñan, permanentemente o transitoriamente, funciones públicas. 

Es por ello que se ha encomendado a las Oficinas de Control Interno Disciplinario conocer de los asuntos disciplinarios contra los servidores públicos de sus dependencias, “Sin perjuicio del poder disciplinario preferente de la Procuraduría General de la Nación y de las Personerías Distritales y Municipales “, (Ley 734 de 2002, Artículo 2).  

Lo anterior implica que el incumplimiento de los deberes establecidos en el artículo 204 del Código de la Infancia y la Adolescencia, que advierte que las autoridades del orden nacional, departamental, distrital y municipal y por su especial condición -servidores públicos- son responsables del diseño, ejecución y la evaluación de las políticas públicas de infancia y adolescencia, garantes de los derechos de esta población, los convierte en destinatarios de la ley disciplinaria, que comprende la determinación de los sujetos disciplinables, inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos, conflicto de intereses y la amplia relación de faltas a ellos atribuibles. 

Es oportuno traer a colación lo señalado por  la Corte constitucional de manera puntual en Sentencia C-892/99 así:

“3. El Derecho Disciplinario… considera oportuno esta Corporación realizar una síntesis somera de lo que se ha entendido doctrinaria y jurisprudencialmente, por Derecho Disciplinario. Sea lo primero decir, que el objetivo primordial del Derecho Disciplinario, consiste en garantizar la efectividad, eficacia, eficiencia y sobre todo la dignidad del servicio público correspondiente, para lograr de esta manera la adecuada marcha de la administración pública y, en consecuencia, poder brindar a los administrados una función pública ejercida en beneficio de ellos y de la comunidad en general y, asegurar la protección de los derechos y libertades de los asociados.

Esta Corporación, en sentencia C-417 del 4 de octubre de 1993, señaló:"...En lo que concierne al Estado, no podría alcanzar sus fines si careciera de un sistema jurídico enderezado a regular el comportamiento disciplinario de su personal, fijando los deberes y obligaciones de quienes lo integran, las faltas, las sanciones correspondientes y los procedimientos para aplicarlas. "El derecho disciplinario está integrado por todas aquellas normas mediante las cuales se exige a los servidores públicos un determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones independientemente de cuál sea el órgano o la Rama a la que pertenezcan. Ello hace parte de las condiciones mínimas inherentes a la actividad oficial, que resultan imprescindibles para la eficiente atención de los asuntos a cargo del Estado, motivo por el cual su mantenimiento, merced a un ordenamiento jurídico especial de reglas y sanciones, no solamente constituye derecho sino que es ante todo deber del Estado.

"El derecho disciplinario es, pues, consustancial a la organización política y tiene lugar preferente dentro del conjunto de las instituciones jurídicas...". Ahora bien, con la expedición de la Ley 200 de 1995, se expide el Código Disciplinario Unico, mediante el cual se pretende la creación de un Estatuto "único" que abarque todo el régimen disciplinario aplicable a todos los servidores públicos vinculados al Estado, obviamente con algunas excepciones, pero de manera general, se trata de un estatuto, que unifica y da uniformidad a los distintos regímenes disciplinarios vigentes con anterioridad a la expedición de la citada ley y, que a su vez, se encontraban plasmados en diferentes normatividades”.

Concebido así el Derecho Disciplinario, que persigue garantizar la efectividad, eficacia y eficiencia para el logro de los cometidos estatales,  se ha de indicar que para el asunto en referencia y frente al incumplimiento de los servidores públicos contemplados en la ley de la infancia y la adolescencia, les será aplicable el Régimen Único Disciplinario -Ley 734 de 2002-.   

Ahora bien, es menester referirse a los factores que determinan la competencia. El artículo 74 de la Ley 734 de 2002 establece que “La competencia se determinará teniendo en cuenta la calidad del sujeto disciplinable, la naturaleza del hecho, el territorio donde se cometió la falta, el factor funcional y el de conexidad.”; por su parte el artículo 75 ejusdem señala: “Competencia por la calidad del sujeto disciplinable. Corresponde a las entidades y órganos del Estado, a las administraciones central y descentralizada territorialmente y por servicios, disciplinar a sus servidores o miembros”. 

Una vez conocida la falta disciplinaria, debe determinarse el procedimiento a seguir con ocasión de los hechos puestos en conocimiento de la autoridad disciplinaria a través de queja instaurada por cualquier ciudadano, de informe de servidor público, de anónimo, a través de medios de comunicación o de cualquier otro medio al alcance del ciudadano interesado en que las entidades competentes conozcan de un comportamiento contrario a la ley. El Titulo IX Procedimiento Ordinario, Capitulo Primero, establece las diferentes etapas del proceso disciplinario. 

La Corte Constitucional en sentencia C-430 de 1997, señaló al respecto: 

“El proceso disciplinario constituye un todo unitario que es producto de una actividad secuencial que se desarrolla a través de una serie de etapas o actos procesales preclusivos, que conducen al logro de su finalidad, es decir, a obtener el resultado práctico que constituye su objeto, como es la de establecer la responsabilidad disciplinaria de los infractores del régimen disciplinario. Con arreglo a las referidas previsiones, se distinguen dentro del proceso disciplinario las siguientes etapas: la indagación preliminar, la investigación disciplinaria y el juzgamiento.

 

La indagación disciplinaria es de carácter eventual y previa a la etapa de investigación, pues sólo tiene lugar cuando no se cuenta con suficientes elementos de juicio y, por lo tanto, existe duda sobre la procedencia de la investigación disciplinaria; por consiguiente dicha indagación tiende a verificar, o por lo menos establecer con cierta aproximación, la ocurrencia de la conducta, si ella es constitutiva o no de falta disciplinaria y la individualización o la identidad de su autor. La investigación debe iniciarse cuando se encuentra establecida la existencia de una falta disciplinaria y la identidad de su autor, como resultado de la indagación preliminar de la queja formulada por cualquier persona, o del informe, junto con sus anexos proveniente de servidor público. Dicha investigación se inicia con una providencia de mero trámite que contiene los requisitos prescritos en el art. 144 del C.D.U.

 

Surtida la etapa investigativa y con base en una evaluación de sus resultados, se procede al archivo del informativo en el evento de que se considere que la conducta no existió, que no es constitutiva de falta disciplinaria o que la acción no podía iniciarse o proseguirse por prescripción o muerte del implicado o cuando la conducta se encuentre justificada (arts. 23, 148, 149, 150 y 151 C.D.U.). En cambio, cuando de la investigación se concluye que objetivamente se encuentra establecida la existencia de la falta y comprometida la responsabilidad del disciplinado en su comisión, se abre paso a la etapa del juzgamiento. Esta comprende la formulación de los respectivos cargos, su notificación al inculpado, un término para rendir descargos, la solicitud de pruebas de éste, el decreto y práctica de pruebas, la decisión final o fallo que declara o no la responsabilidad del inculpado, así como su impugnación por la vía de los recursos gubernativos o de la revocación directa  o su revisión por el mecanismo de la consulta (arts. 91, numeral 1, 92, 93, 94. 96 a 114, 150, 152, y siguientes C.D.U.).   

 

La queja no es una prueba, porque de serlo no necesitaría demostrarse, a menos que sea ratificada con las formalidades propias de la prueba testimonial. Ella puede dar origen a la acción disciplinaria, según el art. 47 del C.D.U., es decir, eventualmente puede poner en movimiento la actividad disciplinaria y en tal situación determinar la posibilidad de que se surta la indagación preliminar y que se cite al funcionario denunciado para que exponga su versión sobre los hechos constitutivos de aquélla, o bien que se abra la investigación si del contenido de la queja se deduce que hay mérito para ello.

 

Pero no toda queja necesariamente origina una actuación disciplinaria, indagación preliminar o investigación, porque desde el principio puede descartarse por descabellada o intranscendente, con lo cual al no admitírsela como presupuesto de la acción disciplinaria, no necesariamente desencadena la obligación del funcionario titular del poder disciplinario de ponerla en conocimiento del presunto inculpado. Sin embargo, de todas maneras según los términos del art. 80 en referencia, el denunciado tiene el derecho de conocer la queja ya sea en la indagación preliminar o en la investigación, mas aún, cuando ella se perfecciona como una prueba testimonial”.

Es así, que la primera etapa del proceso disciplinario corresponde a la denominada Indagación Preliminar, contemplada en el artículo 150 de la Ley 734 de 2002, conforme a las normas adjetivas que regulan el procedimiento disciplinario; procederá cuando surja duda sobre la procedencia de la investigación disciplinaria y su objeto recaerá en verificar la ocurrencia de la conducta y si ésta es constitutiva de falta disciplinaria, o si se ha actuado al amparo de una causal de exclusión de responsabilidad, así mismo, para identificar o individualizar al servidor o servidores públicos que hayan intervenido en ella o, en caso contrario y al no reunirse estas exigencias, se situaría la hipótesis frente a la circunstancia señalada en el precitado artículo 150 ibídem, parágrafo 1, esto es, frente a una queja etérea, volátil, vaga, imprecisa, intrascendente para la actuación disciplinaria, de la cual no se desprende dato concreto o prueba que indique medianamente la existencia de irregularidad que comprometa la responsabilidad del servidor público. En tal evento deberá inhibirse el despacho de conocimiento de adelantar dicha actuación y que en caso de proceder, tendrá una duración máxima de seis meses, culminando con el archivo definitivo o auto de apertura de formal investigación disciplinaria.
Sobre este tópico la Corte Constitucional, en sentencia C-728 de 2000, indicó:

“En el problema que se analiza, el legislador decidió que el término para la indagación preliminar fuera solamente de seis meses y que una vez que él hubiera transcurrido había de abrirse la investigación o de archivarse definitivamente el expediente. El actor y el Ministerio Público consideran que el plazo fijado es muy corto y que él permitirá que muchas faltas disciplinarias queden impunes.  La Corte considera que el término fijado sería inconstitucional si fuera claramente insuficiente para realizar una indagación preliminar. (…). Sin embargo, un término de seis meses no aparece prima facie como insuficiente para practicar la indagación preliminar, puesto que el objeto de ésta no es adelantar la investigación y el juicio mismo, sino establecer si se presentó una actuación que podría constituir una falta disciplinaria y a quién podría imputársele la autoría de esa conducta. 

Tres consideraciones adicionales permiten apreciar que el término no es a primera vista insuficiente: la primera es que el lapso de los seis meses no comprende el tiempo necesario para la evaluación de las pruebas recopiladas durante el período de indagación, lo que permite que ese período sea utilizado íntegramente para la recopilación de pruebas. La segunda, que en aquellos casos en los que el Procurador General de la Nación considere que un proceso es de importancia para la Nación y que exige un mayor tiempo de pesquisa previa bien puede asignárselo a la Dirección Nacional de Investigaciones Especiales, tal como lo señala el literal a) del artículo 11 de la Ley 201 de 1995, con lo cual el período de indagación preliminar puede incrementarse en otros seis meses, como lo precisa el artículo 142 del CDU; y la tercera, que, de acuerdo con el inciso 1 del artículo 27 de la Ley 24 de 1992, el Ministerio Público debe inadmitir aquellas quejas que considere que carezcan de fundamento, lo que significa que la autoridad de control disciplinario bien puede concentrar su actividad en las denuncias en las que se observe que existe posibilidad de culminar con éxito la indagación preliminar. 

Evidentemente, es posible que, como lo señalan el actor y el Ministerio Público, se presenten situaciones en las que el lapso de seis meses no sea suficiente para determinar la ocurrencia de la falta disciplinaria o individualizar al servidor público que hubiere intervenido en ella. Sin embargo, en estos casos habrá de respetarse la voluntad del legislador de darle prevalencia al derecho del encartado de no permanecer sub judice y a su objetivo de que se resuelvan con rapidez las dudas disciplinarias que puedan surgir, (…)”. 10. El juez constitucional no está llamado a determinar cuáles deben ser los términos que se deben cumplir dentro de los procesos. La misión de la Corte en estos casos es, en realidad, (…), debe concluirse que la voluntad del legislador no es irrazonable ni amenaza con inminencia los fines del Estado o los derechos fundamentales de los ciudadanos, razón por la cual habrá de respetarse. 

11. Pudiera argüirse que al fijar en seis meses el término al cabo del cual debe archivarse definitivamente el expediente, el legislador restringió de manera irrazonable y desproporcionada la posibilidad de hacer justicia, en beneficio de la impunidad (…) Pero tal argumento pierde toda su fuerza persuasiva, si se repara cuidadosamente en dos circunstancias: 1) Que la investigación preliminar sólo se justifica cuando el funcionario que debe investigar tiene alguna duda acerca de sí la investigación es procedente (art. 138), y seis meses parecen suficientes para disiparla, puesto que, en vista de esa finalidad, lo que se exige no es una recolección exhaustiva y demandante de elementos probatorios, sino apenas la obtención de alguno que indique que el hecho que fue objeto de denuncia, de queja o iniciación oficiosa, en realidad ocurrió y quién pudo ser el responsable; y 2) Que en aras de la seguridad jurídica, que exige que las situaciones provisorias no persistan indefinidamente, es necesario establecer para ellas un límite temporal, que el legislador debe evaluar, ponderando la necesidad de preservar el interés general implícito en ella, con el que puede sacrificarse en caso de aparecer, con posterioridad al vencimiento del término preclusivo, pruebas indicativas de que alguien debía ser sancionado por hechos atentatorios a la disciplina.

A juicio de la Corte, en vista de las circunstancias específicas que acaban de exponerse, en ese juicio evaluativo y en la ponderación de los intereses eventualmente en conflicto, el juez constitucional no puede subrogarse al legislador. Pero es que además, los juicios de uno y otro, en el caso bajo examen, resultan coincidentes”. 

Siguiendo la ritualidad procesal y de conformidad con lo establecido por el artículo 152 del Código Disciplinario Único, prosigue una segunda etapa: la investigación disciplinaria, la cual procederá una vez establecida la ocurrencia de la conducta y existiendo mérito para considerar que es constitutiva de falta disciplinaria con fundamento en la queja o en la información recibida y se haya identificado al posible autor o autores de la falta.

Como ya se dijo, al término de la indagación preliminar o una vez agotada la investigación formal y luego de realizada la evaluación respectiva, se dispondrá el archivo definitivo de las diligencias si se presentan cualquiera de las causales contempladas en el artículo 73 de la ley 734 de 2002, que se enumeran a continuación: 
1.- Que el hecho atribuido no existió

2. Qué la conducta no está prevista en la ley como falta disciplinaria

3.- Que el investigado no la cometió

4. Que existe una causal de exclusión de responsabilidad, ó

5. Que la actuación no podía iniciarse o proseguirse. 
En caso contrario y si con fundamento en las pruebas anexas al proceso, se concluye la que la falta está objetivamente demostrada y que existe prueba que comprometa la responsabilidad del disciplinado, se procederá a formular pliego de cargos contra el disciplinado, decisión que deberá ser notificada al disciplinado atendiendo las voces de los artículos 101 y 165 ejusdem. 

Continúa la etapa de descargos, fase en la cual el disciplinado o su apoderado cuentan con un término de diez (10) días hábiles, para presentarlos, documento con el cual al encartado le asiste el derecho de solicitar pruebas y nulidades. Posteriormente y atendiendo las reglas de conducencia, pertinencia y necesidad se dispone el decreto y práctica de pruebas, etapa que una vez agotada y en observancia a lo prescrito por el artículo 92 num. 8° del Estatuto Disciplinario, el investigado podrá o no presentar alegatos de conclusión, previo a la adopción del fallo que declarara o no la responsabilidad del inculpado, decisión contra la cual procede el recurso de apelación de conformidad con lo preceptuado en el artículo 115 de la ley 734 de 2002.  Contra los fallos sancionatorios procede la revocatoria directa según establece la Ley 734 de 2002, Capítulo IV. 

Así mismo, la Ley disciplinaria contempla en su Titulo XI los procedimientos especiales y en su  Capitulo I, el procedimiento verbal; el artículo 175 así lo contiene: “El procedimiento verbal se adelantará contra los servidores públicos (…) y en todo caso cuando la falta sea leve… 2. En todo caso, y cualquiera que fuere el sujeto disciplinable, si al momento de valorar sobre la decisión de apertura de investigación estuvieren dados los requisitos sustanciales para proferir pliego de cargos se citará a audiencia”, procedimiento que será también aplicable a los servidores públicos, que infrinjan deberes tan importantes como los contemplados en los artículos 27, 28, 74, 75, 81, 84, 89, 155, 176, 204, 206, 207, entre otros, de la Ley 1098 de 2006, siempre y cuando se den los presupuestos establecidos en el artículo 175 de la Ley disciplinaria, aplicación que resultaría de importancia entratándose de los derechos de los niños, niñas y adolescentes, población que por su alto grado de vulnerabilidad, se ve seriamente afectada por el incumplimiento de las autoridades, que involucran la efectivización de sus derechos.    

2.6.  Sanción disciplinaria 

CARRETERO PEREZ y CARRETERO SÁNCHEZ, citado por el doctor CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU en su Dogmática del Derecho Disciplinario, refiere que la sanción disciplinaria “hace parte de los elementos esenciales del Estado de derecho, per definitio nem, como consustancial a lo político, el control que se debe tener sobre la gestión de quienes ejercen el poder político”. Por virtud de ello la sanción, “es una garantía del cumplimiento de las normas y supone la inflación de un mal como modalidad desfavorable de la reacción del ordenamiento. El estado impone un perjuicio jurídico a una persona como consecuencia o efecto de una anterior actividad ilegal del sancionado” 
.  Y es precisamente esta garantía, con la que cuenta el Estado para cumplir sus fines esenciales, señalados por el artículo 2 de la Constitución Política.
2.6.1. Clases de sanciones 

La razón de ser del Estatuto Único Disciplinario, no sólo es prevenir sino moralizar la función pública a través de las sanciones que se imponen al servidor, consagradas en los artículos 44 a 47 ejusdem, que desarrolla una metodología organizada al establecer las clases de sanciones y definirlas de manera clara y concreta.  Es así como en su artículo 45 establece:

“1. La destitución e inhabilidad general implica:

 

a) La terminación de la relación del servidor público con la administración, sin que importe que sea de libre nombramiento y remoción, de carrera o elección, 

 

b) La desvinculación del cargo, en los casos previstos en los artículos 110 y 278, numeral 1, de la Constitución Política, o

 

c) La terminación del contrato de trabajo, y

 

d) En todos los casos anteriores, la imposibilidad de ejercer la función pública en cualquier cargo o función, por el término señalado en el fallo, y la exclusión del escalafón o carrera.

2. La suspensión implica la separación del ejercicio del cargo en cuyo desempeño se originó la falta disciplinaria y la inhabilidad especial, la imposibilidad de ejercer la función pública, en cualquier cargo distinto de aquel, por el término señalado en el fallo.

 

3. La multa es una sanción de carácter pecuniario.

 

4. La amonestación escrita implica un llamado de atención formal, por escrito, que debe registrarse en la hoja de vida.

 

Si al momento del fallo el servidor público o el particular sancionado presta servicios en el mismo o en otro cargo similar en la misma entidad o en otra entidad oficial, incluso en período diferente, deberá comunicarse la sanción al representante legal o a quien corresponda, para que proceda a hacerla efectiva.”
 Respecto de las diferentes sanciones enlistadas por el legislador, se hacen las siguientes precisiones:

· Que la destitución, remoción o desvinculación  del cargo, terminación del contrato de trabajo, terminación de la relación del servidor público con la administración cuando se ha accedido a ella por una relación legal y reglamentaria o por acto administrativo de reconocimiento de las autoridades electorales, genera consecuencias gravísimas para el servidor, concretamente inhabilidad, que consiste en la prohibición que se impone al  sujeto disciplinado de ejercer la función pública en cualquier cargo por un término que oscilará entre 10 y 20 años; (no obstante, cuando la falta afecte el patrimonio económico el Estado, dicha inhabilidad será permanente)
; 
· Tal decisión conlleva implicaciones, tales como, la terminación de la relación del servidor público con la administración sin hacer diferenciación entre el tipo de vinculación laboral, ya sea de libre nombramiento y remoción, de carrera o elección, o la desvinculación del cargo en los casos previstos en la Constitución Política, o la terminación del contrato de trabajo, tal como se anotara anteriormente.

· El operador disciplinario debe valorar discrecionalmente, pero atendiendo las reglas que regulan la materia, con la finalidad de concretar el tiempo de la inhabilidad, los criterios consignados en el numeral 1° del artículo 47 ibídem. 
· Se precisa que la sanción de destitución e inhabilidad general, opera únicamente para las faltas disciplinarias gravísimas dolosas o realizadas con culpa gravísima.  

Al respecto, el señor Procurador General de la Nación, se ha referido en los siguientes términos: 

“La inhabilidad como sanción disciplinaria es la más poderosa herramienta con que cuenta el derecho para luchar en contra de la corrupción. En términos prácticos, consiste en la “impotencia moral” impuesta a un ciudadano o a un extranjero para ejercer cargos o funciones públicas por un tiempo determinado.

A diferencia de aquellos provenientes de circunstancias inherentes a la persona (por ejemplo, relaciones consanguíneas cercanas en la burocracia), que cumplen un fin preventivo a priori, más por razones de transparencia que de moralidad, buscando preservar la buena imagen y la imparcialidad de la administración, las aquí tratadas son consecuencia de la comisión de un ilícito disciplinario.

Demuestran a posteriori que la persona no tiene las calidades morales mínimas que la ley exige para el desempeño de cargos o funciones públicas.”

· En segundo lugar, la suspensión e inhabilidad especial, que como bien lo ha señalado el legislador, es la desvinculación o separación del cargo en cuyo desempeño se origino la falta disciplinaria por un tiempo determinado y la imposibilidad de ejercer la función pública, en cualquier cargo distinto de aquel, por el término establecido en el fallo, se aplica para faltas graves dolosas o gravísimas culposas. El límite de la suspensión e inhabilidad especial será de uno a doce meses, pero cuando afecte el patrimonio económico será permanente. Cuando la falta sea grave culposa, opera sólo la suspensión en los limites y condiciones ya señalados.  Respecto a otra de las sanciones allí establecidas, encontramos la multa, que es una sanción de carácter pecuniario y opera para faltas leves dolosas, por un valor que no será inferior a 10 ni superior a 180 días del salario básico mensual devengado al momento de comisión de la falta. 

· Finalmente está la amonestación escrita, que opera para sancionar las faltas leves  cometidas con culpa grave y corresponde a un llamado de atención formal, por escrito, que debe registrase en la hoja de vida y ese es su límite. Las faltas gravísimas, graves o leves cometidas con culpa leve o levísima no son punibles, en materia disciplinaria. 
· Sobre las sanciones de multa y amonestación se ha dicho que no constituyen sanciones disciplinarias en modo alguno pueriles si se tiene presente el efecto que producen en el ánimo y en la imagen del funcionario, aparte de que las mismas pueden ser la base para las penas más graves consistentes en la suspensión y en la destitución del cargo. Toda sanción es esencialmente gravosa para quien la sufre, independientemente de que al compararse con otras resulte más o menos onerosa. 

La sanción disciplinaria, por lo general, persigue una finalidad correctiva con miras a preservar la función y los deberes que a la posesión de todo cargo, se compromete el servidor público a cumplir, supeditando la conducta actuar a la plena observancia de la rectitud, conducta  que de no ajustarse a los establecido legalmente, se hará acreedora a la sanción, que combina el elemento correctivo con el puramente sancionatorio.

2.6.2. Propósito de la sanción disciplinaria

Con relación al propósito de la sanción disciplinaria la Corte Constitucional y el Consejo de Estado se han pronunciado en los siguientes términos:

En Sentencia C-341 de 1996 la Corte Constitucional, expreso: “El Derecho Disciplinario comprende el conjunto de Normas, sustanciales y procesales, en virtud de la cuales el Estado asegura la obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la moralidad y la eficacia de los servidores públicos, con miras  a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo”.
A su vez el Consejo de Estado, sección segunda, Sala de lo Contencioso Administrativo, en Sentencia del 29 de julio de 1987, expediente 1063, sostuvo: “La Sanción disciplinaria administrativa tiene por fin el logro de la disciplina en el ejercicio de la función pública, y reprimir las transgresiones a los deberes y obligaciones impuestas a los agentes estatales (...) la facultad sancionadora de la administración que tiene por fundamento primo la defensa misma de la administración y de su moralidad, y no sólo la simple corrección del funcionario que no guarda sus deberes y compromisos con aquella”.
Así mismo la citada Corporación en sentencia C-712 de 2001, manifestó: “El código Disciplinario único comprende el conjunto de normas sustanciales  y procesales, con las que el legislador pretende asegurar la obediencia, la disciplina, la eficiencia y el adecuado comportamiento de los servidores públicos en el ejercicio de sus cargos”.
Es así como en desarrollo de ese conjunto de normas sustanciales y procesales el legislador procura el recto andar de los servidores públicos, correspondiéndole por ende crear, modificar o suprimir los tipos disciplinarios y por consiguiente establecer, modificar o suprimir sanciones, a quienes se desempeñan en tal calidad y a particulares que cumplen en forma transitoria funciones públicas; por el vinculo creado entre la administración y quienes cumplen funciones al servicio del Estado, se establece una relación especial de sujeción, la que, como dice el maestro GOMEZ PAVAYEAU en su “Dogmática del Derecho Disciplinario”, tiene rango normativo en la Constitución Política: “El artículo 6° de la Carta consagra un plus de responsabilidad de los servidores públicos frente a los particulares: “los particulares sólo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes. Los servidores públicos lo son por la misma causa  omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones”. 
Disposición  que desarrolló el artículo 23 de la Ley 734 de 2002 al establecer que “Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la acción e imposición de la sanción correspondiente, la incursión en cualquiera de las conductas o comportamientos previstos en este Código que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses...”.  Así las cosas, la especial relación de sujeción genera responsabilidad cuando el servidor público infringe sus deberes, obligaciones, o incurre en vulneración de las prohibiciones e incompatibilidades que para ellos ha establecido la ley. Al respecto sostiene el profesor GOMEZ PAVAJEAU: 

“La Carta Política del 91, consagra claramente dos ámbitos de las relaciones de sujeción: unas generales, otras especiales. 

En las generales se mueve el Derecho Penal, toda vez que, es un ordenamiento jurídico que tiene como destinatarios a todas las personas sujetas a la Ley colombiana, artículo  16 Carta Política: Derecho  Fundamental al libre desarrollo de la personalidad. 

En contraposición a las generales encontramos las relaciones ESPECIALES  de sujeción: en las cuales el núcleo de lo antijurídico es la infracción de un deber.  Ello implica un especial vínculo entre el Estado y la persona dado por el derecho de la Función Pública o los estatutos disciplinarios  de ciertas profesiones intervenidas oficialmente.  Arts 118 parte final –256 numeral 3° y 277 numeral 6° de la  Carta Política, que consagran que el objeto del DERECHO DISCIPLINARIO es la  “conducta oficial del servidor público”.(nuestro lo resaltado).”
Tal  responsabilidad, que se genera en el momento mismo de tomar posesión del cargo, se encuentra regulada por la Carta Fundamental (artículo 6),  y fundamenta los diversos controles que prevé la organización constitucional para el adecuado funcionamiento del  Estado, responsabilidad no solamente de carácter disciplinario sino penal, fiscal, entre otras. El servidor público es entonces responsable, bien por  actuar en contra de lo regulado por el legislador (conducta positiva), bien por omitir algo que debería hacerse según los mandatos de la ley (conducta negativa), siempre  y cuando  se  establezca  la culpabilidad del  sujeto. 
La naturaleza de las funciones que desempeña del servidor público y la responsabilidad que de ello se genera, justifica la existencia de  límites impuestos a la función  pública,  los cuales como se ha dicho en decisiones adoptadas por la Procuraduría General de la Nación, están orientados por el  postulado de su previa determinación y son propios  del Estado de Derecho, toda  vez que éste implica  el  sometimiento de los particulares y de los servidores públicos a unas reglas generales y abstractas que impidan su comportamiento arbitrario. Por ello no hay empleo público que no tenga funciones detalladas  en la Constitución, la ley o el reglamento (artículo 122 de la Carta Política - Sentencia C-286 de 1996).

2.6.3. Función de la sanción disciplinaria

La sanción que cumple una función preventiva como se ha dicho en decisiones proferidas por la Procuraduría General de la Nación. La jurisprudencia constitucional y la doctrina extranjera, con relación a lo dispuesto en el artículo 16 de la Ley 734 de 2002, atinente a la función de la sanción disciplinaria, se ha manifestado que la sanción disciplinaria tiene una función preventiva y coercitiva general y/o especial, negativa y positiva. 
Al desconocer el servidor público o el particular que transitoriamente cumplan funciones públicas, los deberes y obligaciones, las prohibiciones e incompatibilidades establecidas por la Constitución y las  leyes, incurre en inobservancia de todo ello, lo que está dirigido a fijar condiciones razonables para un adecuado  y  eficaz desempeño de la función  pública  (Sentencia C-307 de 1996).  El legislador en desarrollo de las atribuciones de estirpe constitucional, esto es, conforme lo dispone el artículo 124 de la Carta Política, profirió la Ley 734 de 2002, Código Disciplinario Único, dentro del cual se estableció los diferentes tipos de sanciones.
Como ha sostenido la jurisprudencia nacional, la sanción tiene un “innegable sentido de advertencia”, todo ello en adecuación de su función preventiva general, que en el caso del derecho disciplinario, se dirige a que a través de la punición de quienes infringen las normas disciplinarias se envíe un mensaje que desestimule en la generalidad de los servidores el cometimiento de tal conducta y asegurándose, de manera preventiva especial, que el servidor sancionado incurra en los actos antiéticos que dieron lugar a su reproche.

Las funciones de la sanción disciplinaria no distan mucho de las que pudiere cumplir la pena en el derecho penal, distinguiéndose eso si, la finalidad última que pretenden alcanzar en cada ordenamiento.
2.6.4.  Criterios de graduación de la sanción
Consagrados en el artículo 47 de la Ley 734 de 2002, en su numeral 1° establece los criterios para la graduación de la sanción disciplinaria, cuando no se presenta un concurso de faltas; el numeral 2° del mismo artículo establece los criterios para la graduación de la sanción en los casos de los concursos ideal, material o real y la falta continuada. Para resolver esta diversidad de concursos, se ha dicho por parte de la Corte Constitucional:
“El legislador acogió dos técnicas: en los literales a ), b ), c ) y d ) del numeral segundo del artículo 47 de la Ley 734 de 2002 acogió la acumulación jurídica de las sanciones que conduce a que se produzca una absorción de faltas según la cual sólo se impone la sanción más grave, sin exceder el máximo legal; quiere ello significar, que nunca podrán imponerse más de veinte años para la inhabilidad general, doce meses para la inhabilidad especial, el mismo tiempo para la suspensión y ciento ochenta días de salario básico mensual como multa, atendiendo a que ellas, respectivamente, aparezcan como las más graves; por el contrario, en el literal e ) de la misma norma se consagra una acumulación aritmética de sanciones disciplinarias. Por tal razón, es preciso examinar si el tratamiento desigual consagrado en el último literal, vulnera o no el principio de igualdad, tal y como lo sostiene el actor en su demanda.

La Corte no observa justificación constitucional alguna para que en el tratamiento de la resolución de los concursos se haya recurrido a dos técnicas jurídicas distintas, una de ellas que resulta desproporcionada, específicamente la del literal c) en estudio, que acoge la acumulación aritmética de faltas solo para ser aplicada a los comportamientos sancionables con multa o amonestación, es decir, aquellos eventos de faltas leves, a diferencia del criterio de la absorción, acogido en los otros literales, para los concursos de las faltas disciplinarias de mayor entidad, vulnerándose de esta manera la Constitución, pues en el primer caso la sanción a imponer no guarda correspondencia con las faltas cometidas. 

En el caso del concurso entre las faltas más lesivas contra los deberes respecto de las funciones de la administración pública se previó, se insiste, el mecanismo de la absorción, en tanto que para las menos lesivas, el de la acumulación aritmética, es decir el legislador sancionó de manera más drástica comportamientos menos lesivos apartándose del principio general que indica que quien comete faltas más graves debe recibir una mayor sanción.

En suma, si bien el legislador goza de un margen de discrecionalidad para establecer los criterios encaminados a resolver los concursos de las faltas disciplinarias, el ejercicio de tal competencia no puede conducir a resultados desproporcionados y atentarios contra el principio de igualdad, en el sentido de establecer un tratamiento diferente e injustificado entre los sujetos destinatarios de la sanción disciplinaria
.

3. Análisis de los tipos disciplinarios contenidos en el Código de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006)
Antes de entrar al análisis de cada uno de los tipos disciplinarios contenidos en el Código de la Infancia y la Adolescencia, surge la inquietud de determinar si estas nuevas sanciones por encontrarse fuera de las previstas en el actual Estatuto Disciplinario estarían contrariando el numeral 23 de artículo 150 de la  Constitución, cuando señala que corresponde al Congreso hacer las leyes que regirán el ejercicio de las funciones públicas y la prestación de servicios públicos. 

Frente a ello cual, es preciso resaltar que la línea jurisprudencial de la Corte Constitucional adoptada en el tema ha sido señalar que la Constitución no le impone al legislador que exista un solo régimen disciplinario para todos los servidores públicos, pues el Congreso tiene una amplia libertad de configuración, aspecto que se advierte en diferentes sentencias constitucionales, tales como:

- Sentencia C-443/97, M.P. Alejandro Martínez Caballero: Consideró exequible la adopción de un régimen especial para funcionarios de la Procuraduría, considerando que esta Entidad tiene funciones particulares, entre las cuales se encuentra la supervigilancia disciplinaria de quienes ejercen funciones Públicas. 

- Sentencia SU-637/96, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz: La Corte al referirse a los artículos 150 a 154 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia manifestó que estos artículos contienen importantes disposiciones aplicables a los funcionarios judiciales en punto de inhabilidades, incompatibilidades, derechos, deberes y prohibiciones. 

- En sentencia de declaratoria de exequibilidad del artículo 58 ordinal 2º de la Ley 80 de 1993 Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, por cuanto con dicha norma se consagraba como responsabilidad una destitución en relación a una actuación contractual, la Corte se expresó de la siguiente manera: “Siendo así, la Corte reitera que el legislador estaba constitucionalmente facultado para determinar en la norma demandada las consecuencias disciplinarias para los servidores públicos que incumplan su obligación constitucional y legal de protocolizar la constitución de las áreas metropolitanas, sin que la sanción allí señalada constituya modificación de los principios, de los procedimientos ni de las competencias disciplinarias. Por consiguiente, al no estar obligado el legislador a consagrar en una sola ley todo el régimen disciplinario, como lo entienden los demandantes, carece de fundamento el cargo por vulneración del artículo 150 numeral 23 de la Carta Política”. Ahora bien, en relación a que no se hizo referencia al funcionario competente para imponer la correspondiente sanción disciplinaria, refiere la Corte que no altera el régimen de competencias constitucionalmente establecido. 

- Sentencia C-233/03, M.P. Jaime Araujo Rentaría: Declaró la constitucionalidad del parágrafo 2° del  artículo 5 de  la Ley 128 de 1994, en el que se estipula que los alcaldes o presidentes de concejos que entorpezcan la protocolización ordenada por el artículo 5 que es relacionado con la constitución de áreas metropolitanas, incurrirán en causal de mala conducta sancionable con destitución. Se pronuncia la Corte Constitucional así: 

“Es decir, la existencia de un Código Disciplinario Único constituye un marco general del régimen disciplinario, que no excluye la adopción de normas disciplinarias específicas en otras leyes, de acuerdo con las especificidades de cada rama del poder público o de los órganos autónomos e independientes, y siempre que en aquellas leyes se respete el principio de unidad de materia.  La Corte estima comprensible esta opción dada la naturaleza del derecho disciplinario y la multiplicidad de eventos o circunstancias que pueden constituir falta disciplinaria y que ameritan la imposición de la sanción, lo cual impide la consagración integral, coherente y sistemática en una única ley.”
 
De otra parte en la misma providencia señala que no es necesario declarar la exequibilidad condicionada de la norma acusada, en el entendido que la sanción se aplicará cuando la conducta de los destinatarios de la disposición sea cometida a título de dolo o culpa gravísima, tal como lo dispone el artículo 50 del Código Disciplinario Único -Ley 734/02-, dado que la norma acusada no impone una sanción disciplinaria sino que, en desarrollo del principio de legalidad, sólo contempla el precepto y la sanción, por lo que considera que “deberá adelantarse el respectivo proceso disciplinario en aplicación de las normas sustantivas y procesales que correspondan. Así entonces, el incumplimiento de los preceptos de la Ley 734 repercutirá en la legalidad de las decisiones que se adopten, mas no en la inconstitucionalidad de la norma legal que se demanda”.    
 

Así las cosas,  como quiera que se dan condiciones ya analizadas tales como la estipulación de un precepto y la sanción en la Ley 1098 de 2006, lógico es concluir, que el legislador si se encontraba facultado para adoptar normas especificas disciplinarias, pues las normas establecidas conservan la unidad de materia pues se relacionan íntegramente con conductas que afectan a la infancia y adolescencia; lógicamente, si bien es cierto se establecen sanciones especiales, estás se aplicarán como resultado de una investigación disciplinaria adecuada al procedimiento establecido para ello en observancia del principio de legalidad.

LIBRO PRIMERO

TITULO I. 

Capítulo II 

· ARTÍCULO 27. DERECHO A LA SALUD. Todos los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a la salud integral. La salud es un estado de bienestar físico, psíquico y fisiológico y no sólo la ausencia de enfermedad. Ningún Hospital, Clínica, Centro de Salud y demás entidades dedicadas a la prestación del servicio de salud, sean públicas o privadas, podrán abstenerse de atender a un niño, niña que requiera atención en salud.

 

En relación con los niños, niñas y adolescentes que no figuren como beneficiarios en el régimen contributivo o en el régimen subsidiado, el costo de tales servicios estará a cargo de la Nación.

 

Incurrirán en multa de hasta 50 salarios mínimos legales mensuales vigentes las autoridades o personas que omitan la atención médica de niños y menores.

 

PARÁGRAFO 1o. Para efectos de la presente ley se entenderá como salud integral la garantía de la prestación de todos los servicios, bienes y acciones, conducentes a la conservación o a la recuperación de la salud de los niños, niñas y adolescentes.

 

PARÁGRAFO 2o. Para dar cumplimiento efectivo al derecho a la salud integral y mediante el principio de progresividad, el Estado creará el sistema de salud integral para la infancia y la adolescencia, el cual para el año fiscal 2008 incluirá a los niños, niñas y adolescentes vinculados, para el año 2009 incluirá a los niños, niñas y adolescentes pertenecientes al régimen subsidiado con subsidios parciales y para el año 2010 incluirá a los demás niños, niñas y adolescentes pertenecientes al régimen subsidiado. Así mismo para el año 2010 incorporará la prestación del servicio de salud integral a los niños, niñas y adolescentes pertenecientes al régimen contributivo de salud.

 

El Gobierno Nacional, por medio de las dependencias correspondientes deberá incluir las asignaciones de recursos necesarios para dar cumplimiento a lo dispuesto en este artículo, en el proyecto anual de presupuesto 2008, el plan financiero de mediano plazo y el plan de desarrollo.

Como puede notarse, la norma impone una sanción consistente en multa a  los servidores públicos que omitan dar atención médica a niños, niñas y adolescentes, queriendo con ello el legislador contemplar una sanción para quienes incumplen con la disposición, lo cual pretende evitar que los niños sigan siendo sometidos a prácticas generalizadas, pero no por ello no susceptibles del reproche disciplinario, tales como el paseo de la muerte, y garantizar su atención medica de manera oportuna.

Tratándose del Derecho a la Salud, son responsables no sólo  las entidades públicas, sino también las privadas, a quienes se les conmina a darles atención en salud a todos los niños y niñas que la requieran.  

En ese orden de ideas, la Convención sobre los Derechos de los niños en su artículo 24 señala, refiriéndose al Derecho a la salud de los niños,  lo siguiente: 

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho del niño al disfrute del más alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitación de la salud. Los Estados Partes se esforzarán por asegurar que ningún niño sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios. 

2. Los Estados Partes asegurarán la plena aplicación de este derecho y, en particular, adoptarán las medidas apropiadas para: 

a) Reducir la mortalidad infantil y en la niñez; 

b) Asegurar la prestación de la asistencia médica y la atención sanitaria que sean necesarias a todos los niños, haciendo hincapié en el desarrollo de la atención primaria de salud; 

c) Combatir las enfermedades y la malnutrición en el marco de la atención primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicación de la tecnología disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminación del medio ambiente; 

d) Asegurar atención sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres; 

e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los niños, conozcan los principios básicos de la salud y la nutrición de los niños, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las medidas de prevención de accidentes, tengan acceso a la educación pertinente y reciban apoyo en la aplicación de esos conocimientos; 

f) Desarrollar la atención sanitaria preventiva, la orientación a los padres y la educación y servicios en materia de planificación de la familia. 

3. Los Estados Partes adoptarán todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir las prácticas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los niños. 

4. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperación internacional con miras a lograr progresivamente la plena realización del derecho reconocido en el presente artículo. A este respecto, se tendrán plenamente en cuenta las necesidades de los países en desarrollo”

En concordancia con lo anterior y teniendo como fundamento legal los artículos 44, 48 y 50 de la Constitución Política y la reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional
, se tiene que entratándose de los niños, el derecho a la salud es un derecho fundamental por si mismo, a diferencia a como ocurre con los adultos, al que la jurisprudencia constitucional le ha dado el carácter de fundamental, en la medida en que se presente una inescindibilidad o conexidad  con el derecho fundamental a la vida. Así las cosas, el legislador de la Ley 1098 de 2006 quiso señalar las consecuencias de orden disciplinario, en el caso de vulnerarse el derecho a la salud de los niños y salvaguardarlo así, progresivamente.  

Se establece igualmente en el Código de la Infancia y la Adolescencia respecto a este ámbito, las obligaciones que deben cumplir las instituciones educativas respecto a su misión, señalando la prohibición a los directores y educadores de los centros públicos o privados de educación formal, no formal e informal, de imponer sanciones crueles, humillantes o degradantes a los estudiantes a su cargo.

Son destinatarios de las mencionadas sanciones disciplinarias, por este artículo, los directores de hospitales, clínica, centros de salud y demás entidades dedicadas a la prestación del servicio de salud ya sean públicas o privadas, cuando omiten la atención médica de niños y niñas y adolescentes.

· ARTÍCULO 28. DERECHO A LA EDUCACIÓN. Los niños, las niñas y los adolescentes tienen derecho a una educación de calidad. Esta será obligatoria por parte del Estado en un año de preescolar y nueve de educación básica. La educación será gratuita en las instituciones estatales de acuerdo con los términos establecidos en la Constitución Política. Incurrirá en multa hasta de 20 salarios mínimos quienes se abstengan de recibir a un niño en los establecimientos públicos de educación.

Obsérvese que el inciso final de la anterior disposición, también señala una consecuencia disciplinaria para aquellos servidores públicos que se abstengan de recibir a un niño en los establecimientos públicos de educación, pues el Derecho a la educación de los niños, niñas y adolescentes, en reiterada jurisprudencia la Corte Constitucional lo ha considerado de carácter fundamental y prevalente. Así,  en la sentencia T-202 de 2000, M.P.  Fabio Morón Díaz dijo que el “derecho a la Educación pertenece a la categoría de los derechos fundamentales, pues su núcleo esencial comporta un factor de desarrollo individual.”   
De Igual manera en el artículo 28 de la Convención sobre los Derechos del Niño, se resalta el carácter fundamental del derecho a la educación, señalando: 

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho del niño a la educación y, a fin de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese derecho, deberán en particular: 

a) Implantar la enseñanza primaria obligatoria y gratuita para todos; 

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la enseñanza secundaria, incluida la enseñanza general y profesional, hacer que todos los niños dispongan de ella y tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales como la implantación de la enseñanza gratuita y la concesión de asistencia financiera en caso de necesidad; 

c) Hacer la enseñanza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por cuantos medios sean apropiados; 

d) Hacer que todos los niños dispongan de información y orientación en cuestiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas; 

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de deserción escolar. 

2. Los Estados Partes adoptarán cuantas medidas sean adecuadas para velar por que la disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad humana del niño y de conformidad con la presente Convención. 

3. Los Estados Partes fomentarán y alentarán la cooperación internacional en cuestiones de educación, en particular a fin de contribuir a eliminar la ignorancia y el analfabetismo en todo el mundo y de facilitar el acceso a los conocimientos técnicos y a los métodos modernos de enseñanza. A este respecto, se tendrán especialmente en cuenta las necesidades de los países en desarrollo.”

No obstante que la Carta Magna en los artículos 44
 y 67 eleva a derecho fundamental la Educación, el informe sobre estado del derecho a la educación y las recomendaciones al gobierno colombiano, realizados por la relatora especial de Naciones Unidas para el Derecho a la Educación, sigue mostrando que en Colombia no se garantiza el derecho a la educación. Los pronunciamientos y sentencias de la Corte Constitucional demuestran el estado de vulnerabilidad en que se encuentra el derecho a la educación, en los cuales, no obstante ha reconocido el carácter fundamental que tiene dicho derecho para los niños, y haber desarrollado una valiosa jurisprudencia, con algunas restricciones en cuanto a edad para reclamarlo y exigencia de la gratuidad, no se encuentra la garantía de éste derecho en estado óptimo.
Igualmente se observa que no se ha aprovechado la armonización de la Constitución Política Nacional con el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, haciendo falta más apertura de la Corte Constitucional y de los jueces para articular pactos y tratados internacionales preservando los criterios de complementariedad y favorabilidad. La educación como derecho fundamental requiere de tres atributos: universalidad, obligatoriedad y gratuidad y debe entenderse connatural a la dignidad humana, necesaria para el libre desarrollo de la personalidad, para realizar los demás derechos humanos, para acceder al trabajo en condiciones dignas y para articularse y participar de proyectos culturales y sociales colectivos.

Es contradictorio que la Revolución Educativa enmarcada en el concepto de racionalización del gasto público y el eficientismo ha reducido el número de escuelas y maestros, reducido recursos, pasado responsabilidad de garantía del derecho a las regiones, comunidades y familias y ha afectado la calidad de vida y el desempeño docente, lo cual afecta especialmente a la población desplazada, con lo cual se está cometiendo una doble violencia: la violencia misma del desplazamiento forzoso y la violencia por desatención y exclusión, especialmente de niñas y niños en la garantía del derecho a la educación, frente a los cual se está respondiendo con tutelas a situaciones particulares, sin atender el problema general con políticas públicas pertinentes. 

Finalmente, se resalta que la Procuraduría Delegada para la Defensa de los Derechos de la Infancia, la Familia y la Adolescencia ha impartido instrucciones a los Procuradores Judiciales de Familia para que en ejercicio de las funciones preventivas eviten que se vulnere el derecho a la educación por circunstancias como, la orientación sexual, la edad, el sexo, la etnia y cualquier otra circunstancia que pueda  generar discriminación; para tal fin, deben exhortar a las Secretarias de Educación Municipal, Distrital y Departamental, a efectos de realizar las acciones o medidas a que haya lugar para que se garantice en condiciones de igualdad y sin discriminación el derecho a la Educación.

Son sujetos disciplinables por virtud de este articulado, los directores de planteles de educación preescolar y de educación básica que impidan o no brinden las condiciones para que los menores ingresen a recibir educación en los establecimientos públicos. 
TITULO II. 

Capítulo II 

· ARTÍCULO 73. PROGRAMA DE ADOPCIÓN. Por programa de adopción se entiende el conjunto de actividades tendientes a restablecer el derecho del niño, niña o adolescente a tener una familia.

 

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a través del Comité de Adopción en cada Regional y Agencia y las Instituciones Autorizadas por este para desarrollar el Programa de adopción a través de su Comité de Adopción serán la instancia responsable de la selección de las familias colombianas y extranjeras adoptantes y de la asignación de los niños, niñas y adolescentes adoptables.

 

En la asignación de familia que realice el Comité de Adopción, se dará prelación a las familias colombianas de conformidad con lo establecido en el artículo 71 de este código. El incumplimiento de esta norma dará lugar a las sanciones disciplinarias del caso e invalidará la citada asignación.

Este artículo tienen su fundamento jurídico entre otras normas, en el Convenio relativo a la protección del niño y a la Cooperación internacional en materia de adopción, suscrito en la Haya el 29 de mayo de 1993 y ratificado en Colombia mediante la Ley 265 de 1996;  se busca con estas disposiciones dar prelación a las solicitudes de adopción presentadas por ciudadanos colombianos, siempre y cuando cumplan con todos los requisitos legales, así como darle cumplimiento a los convenios internacionales ratificados por Colombia y con el fin de preservar la unidad nacional, evitar en lo posible el desarraigo de los menores nacionales y conservarles un entorno social acorde a su cultura y costumbres.

Al respecto el artículo 32 del Convenio de la Haya, dice: 

“A petición motivada de la Autoridad Central o de otra autoridad competente de un Estado contratante con el que el niño tenga un vínculo estrecho, la Autoridad Central del Estado contratante en que el niño tenga su residencia habitual y en el que éste se encuentre, puede, sea directamente, sea con el concurso de autoridades públicas o de otros organismos,


a)  Proporcionar un informe sobre la situación del niño;

b)  Solicitar a la autoridad competente de su Estado que examine la oportunidad de adoptar medidas para la protección de la persona o de los bienes del niño.”

Son destinatarios del presente tipo disciplinario, los funcionarios integrantes del Comité de Adopción y los particulares y demás funcionarios encargados de velar porque se respete dicha prelación a favor de los nacionales colombianos, interesados en recibir en adopción un niño colombiano.    

· ARTÍCULO 74. PROHIBICIÓN DE PAGO. Ni el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ni las instituciones autorizadas por este para desarrollar el programa de adopción, podrán cobrar directa o indirectamente retribución alguna por la entrega de un niño, niña o adolescente para ser adoptado. En ningún caso podrá darse recompensa a los padres por la entrega que hagan de sus hijos para ser dados en adopción ni ejercer sobre ellos presión alguna para obtener su consentimiento. Tampoco podrán recibir donaciones de familias adoptantes previamente a la adopción.

Quedan absolutamente prohibidas las donaciones de personas naturales o instituciones extranjeras a las instituciones colombianas como retribución por la entrega de niños, niñas o adolescentes en adopción.

PARÁGRAFO. Sin perjuicio de las acciones penales a que haya lugar, el incumplimiento de esta disposición acarreará la destitución del funcionario infractor, o la cancelación de la autorización para adelantar el programa de adopción si el hecho se hubiere cometido por una institución autorizada.

Este parágrafo, proscribe la compra  y venta de niños, dejando  claro que la adopción de niños, niñas y adolescentes no es un negocio en el cual debe haber un lucro económico, es por ellos que sin perjuicio de las acciones penales queda prohibido el pago a los padres por la entrega que hagan de sus hijos  para ser dados en adopción, así como de los funcionarios del ICBF o de instituciones autorizadas por este para desarrollar programas de adopción, de cobrar directa o indirectamente  retribución alguna por la entrega de un niño(a)  o adolescente. 

La adopción nacional e internacional no conlleva, bajo ninguna perspectiva la obtención de beneficios económicos indecorosos o deshonestos para aquellas personas relacionadas en el proceso. La infracción a esta prohibición genera investigación disciplinaria contra los violadores de la misma, la cual puede conllevar a la destitución del funcionario o la cancelación de la autorización para adelantar el programa, cuando se trata de particulares. La adopción internacional es una de las opciones  con que cuentan los ciudadanos y ciudadanas para lograr la protección a aquellos niños(as) que de manera individual no pueden ser cuidados en un medio familiar estable en sus países de origen. 

Es por ello, que  en cada uno de los casos debe primar el interés superior del niño, como principio rector para tomar una decisión en términos de una adopción. En concordancia con lo expuesto con anterioridad, varios  países alrededor del mundo han reconocido los riesgos de la adopción y han ratificado el Convenio de la Haya relativo a la Protección del Niño y a la Cooperación en materia de Adopción Internacional, dentro de los cuales se encuentra Colombia. El instrumento internacional, busca asegurar que la adopción sea autorizada únicamente por las autoridades competentes y que las adopciones de carácter internacional cuenten con las mismas salvaguardas, garantías que se aplican para las nacionales.

Son destinatarios de esta sanción disciplinaria, los funcionarios del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, los particulares y demás funcionarios públicos que intervengan en el proceso de adopción y permiten directamente o a través de terceras personas, que se pague una retribución, recompensa u otra utilidad por la entrega de un niño, para ser adoptado.
En suma busca esta norma, desmontar y desestimular el perverso negocio de venta de niños colombianos, ya sea a hogares extranjeros o colombianos, por una suma de dinero, de la cual se lucra no sólo la madre que por diferentes circunstancias no está en capacidad de hacerse cargo del bebe, sino una larga cadena de funcionarios públicos y particulares miembros de casas de adopción, que en forma miserable negocian con el futuro de la patria, como lo han registrado en infinidad de oportunidades los medios de comunicación. 

· ARTÍCULO 75. RESERVA. Todos los documentos y actuaciones administrativas o judiciales propios del proceso de adopción, serán reservados por el término de veinte (20) años a partir de la ejecutoria de la sentencia judicial. De ellos sólo se podrá expedir copia de la solicitud que los adoptantes hicieren directamente, a través de su apoderado o del Defensor de Familia o del adoptivo que hubiere llegado a la mayoría de edad, la Procuraduría General de la Nación; el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a través de su Oficina de Control Interno Disciplinario, la Fiscalía General de la Nación, el Consejo Superior de la Judicatura a través de su Sala Jurisdiccional Disciplinaria, para efectos de investigaciones penales o disciplinarias a que hubiere lugar.

 

PARÁGRAFO 1o. El adoptado, no obstante, podrá acudir ante el Tribunal Superior correspondiente, mediante apoderado o asistido por el Defensor de Familia, según el caso, para solicitar que se ordene el levantamiento de la reserva y el acceso a la información.

 

PARÁGRAFO 2o. El funcionario que viole la reserva, permita el acceso o expida copia a personas no autorizadas, incurrirá en causal de mala conducta.

 
En lo que respecta a este articulado, se tiene que existe una reserva legal por un lapso de veinte años de todos los documentos y actuaciones administrativas o judiciales propios del proceso de adopción, cuyo término empieza a contarse  a partir de la ejecutoria de la sentencia judicial y cuyo desconocimiento se sancionará disciplinariamente, tal como lo señala el mencionado parágrafo. Dicha reserva legal, ha de ser interpretada fundamentalmente teniendo en cuenta para el efecto la finalidad de protección del niño, niña y adolescente y los intereses superiores del mismo, dentro del marco señalado por los artículos 42 y 44 de la Constitución Política, lo cual significa, entonces, que el Estado para proteger tanto al adoptado como a su familia adoptiva, e incluso también a la familia de origen, impide que por el término de veinte años se pueda acceder al conocimiento de la filiación biológica del adoptado, así como las circunstancias que condujeron a su adopción, todo en orden a procurar el desarrollo armónico e integral del niño, niña, y adolescente y, simultáneamente, garantizar la seguridad y tranquilidad de los adoptantes.


Precisado así el objeto de la reserva legal establecida por el artículo75 del Código de Infancia y Adolescencia, forzoso es concluir que ésta, en manera alguna puede entenderse como inexpugnable, pues el propio legislador en esa norma legal estableció que ella puede ser levantada en los casos y para los fines allí señalados, esto es, para que los interesados, habiendo motivos graves, tuvieran oportunidad de conocer la realidad jurídica sustancial y procedimental (administrativa y judicial) de la adopción, y con base en ella proceder, si fuere el caso, a la interposición y sustentación del recurso extraordinario de revisión para controvertir allí y no en este incidente, la justicia o injusticia de la sentencia de adopción.
Sobre este tema la Corte Constitucional en Sentencia T-412 del 14 de septiembre de 1995, expreso:

 
“El Proceso de Adopción, en cuanto ha sido instituido como mecanismo alternativo de protección del menor, tendiente a dar al menor expósito una nueva familia y en cuanto la Constitución en su artículo 44 consagra el derecho de todo niño a tener una familia y a no ser separado de ella, debe darse dentro de las máximas garantías y mecanismos de protección posibles, que de manera alguna pueda vulnerar los derechos de los padres biológicos en tanto mantengan estos una relación de afecto y protección con respecto a sus hijos, pero también, y preferencialmente, hay que proteger la intimidad del menor y de sus padres adoptantes. Si se demuestra, como ocurre en el presente caso, que si hubo Sentencia de adopción, no puede buscarse por la acción de tutela sustraer al menor de sus padres adoptantes, ni tampoco darse información sobre quienes fueron las personas que adoptaron porque esta información atenta contra el derecho a la intimidad, protegido constitucionalmente.”

Son sujetos disciplinables, por virtud de esta prohibición, los defensores de familia,  funcionarios del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, funcionarios de la Fiscalía General de la Nación, servidores públicos del Consejo Superior de la Judicatura, funcionarios de la Procuraduría General de la Nación y en general ,todos los servidores públicos, que en razón de sus funciones tengan conocimiento sobre las actuaciones surtidas e informaciones manejadas en el proceso de adopción y que no guarden la reserva de ellos exigida, por la normatividad objeto de estudio.  

CAPITULO III

· ARTÍCULO 81. DEBERES DEL DEFENSOR DE FAMILIA. Son deberes del Defensor de Familia:

1.) Dirigir el proceso, velar por su rápida solución, adoptar las medidas conducentes para impedir la paralización y procurar la mayor economía procesal, so pena de incurrir en responsabilidad por las demoras que ocurran.

2.)  Hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso, usando los poderes que este Código le otorga.

3.)  Prevenir, remediar y sancionar por los medios que señala la ley, los actos contrarios a la dignidad de la justicia, lealtad, probidad y buena fe que deben observarse en el proceso, lo mismo que toda tentativa de fraude procesal.

4.)  Emplear las facultades que esta ley le otorga en materia de pruebas, siempre que estime conducente y pertinente para verificar los hechos alegados por las partes y evitar nulidades y providencias inhibitorias.

5.)  Guardar reserva sobre las decisiones que deban dictarse en los procesos, so pena de incurrir en mala conducta. El mismo deber rige para los servidores públicos de la Defensoría de Familia.

6.)  Dictar las providencias dentro de los términos legales; resolver los procesos en el orden en que hayan ingresado a su despacho, salvo prelación legal; fijar las audiencias y diligencias en la oportunidad legal, y asistir a ellas.

PARÁGRAFO. La violación de los deberes de que trata el presente artículo constituye falta que se sancionará de conformidad con el respectivo régimen disciplinario.

El ilícito disciplinario es fundamentalmente la infracción sustancial de un deber funcional y por tanto el incumplimiento a estos deberes da lugar a la imposición de sanciones disciplinarias, dependiendo de la responsabilidad subjetiva que cabe al servidor público violador del deber. 

Es de anotar que los Defensores de Familia tienen la importante labor de prevenir, garantizar y restablecer los derechos de los niños, niñas y adolescentes, en las circunstancias de maltrato, amenaza o vulneración de derechos diferentes de los suscitados en el contexto de la violencia intrafamiliar y en consideración a ello, al igual que los demás servidores públicos, deben responder disciplinariamente por la omisión de sus deberes o extralimitación en su funciones, pero en el caso de los Defensores de Familia, a criterio nuestro las relaciones especiales de sujeción se encuentran intensificadas en  razón a que el objeto de su quehacer redunda en beneficio de la población infantil. 
Las funciones de prevención y protección se realizan en ejercicio de la función administrativa que les corresponden como integrantes del ICBF, mientras que las de garantía y restablecimiento de derechos, conforme el artículo 138 de la Ley de Infancia y Adolescencia, se realizan en todos los casos que se tenga conocimiento de un asunto que involucre un niño, niña o adolescente, de manera simultánea y complementaria, es decir, primero se verifica la garantía de derechos conforme al artículo 52 y seguidamente se restablecen cuando se requiera, utilizando las medidas que para el efecto consagra el artículo 53 del Código. 

Es de advertir que estas obligaciones del Defensor no desparecen cuando se le exige intervenir en el sistema de responsabilidad penal para adolescentes (investigación, juzgamiento y ejecución de sanciones), así mismo, en sus actuaciones en los procesos penales de adultos cuando allí se tenga un menor víctima o testigo, sólo que allí están delimitadas por las particularidades propias del sistema el cual debe atender, pero a la vez puede acudir a la autoridad judicial para que reconozca y haga respetar o restablecer los derechos del niño, niña o adolescente cuando así lo considere conveniente. 

Estas mismas funciones se concretan también en acciones judiciales civiles y actuaciones administrativas relativas a la adopción, alimentos y en general todas las intervenciones que realizan los defensores en la jurisdicción de familia. Para el ejercicio de estas funciones el Defensor de Familia debe contar con el apoyo permanente del ICBF, pues las mismas exigen la disposición de recurso humano especializado (psicólogos, trabajadores sociales, médicos, nutricionistas, psiquiatras, etc.) y los medios materiales necesarios (instituciones, suministros, etc.).

Por supuesto, esto no desvirtúa la corresponsabilidad que tienen la familia, la sociedad y el Estado en la atención, cuidado y protección de los niños, niñas y adolescentes (artículos 10 y 15 de la Ley 1098/06), por lo que todos sus integrantes deben concurrir en apoyo de este funcionario cuando lo requiera y actuar cuando así se requiera para hacer efectivo el interés superior del niño(a) o adolescente (artículos 11, 39, 40 y 41). 

Como garante de derechos, el Defensor de Familia actúa directamente por medio de procedimiento administrativo en el cual adopta medidas de restablecimiento de derechos acorde con las necesidades del niño, niña o adolescentes. Las medidas (artículo 50 y s.s. de la Ley 1098/06) y el procedimiento (artículo 96 y s.s. ibídem) apuntan a la protección dentro de un marco en donde el Defensor de Familia tiene amplias facultades y tan solo actúan los niños, niñas o adolescente y su familia o las personas responsables del mismo. Se trata de un esquema similar al del menor en situación irregular donde éste es objeto de protección.
Conforme lo anterior, son sujetos disciplinables destinatarios de esta norma, los defensores de familia.

· ARTÍCULO 84. CREACIÓN, COMPOSICIÓN Y REGLAMENTACIÓN. Todos los municipios contarán al menos con una Comisaría de Familia según la densidad de la población y las necesidades del servicio. Su creación, composición y organización corresponde a los Concejos Municipales.  Las Comisarías de Familia estarán conformadas como mínimo por un abogado, quien asumirá la función de Comisario, un psicólogo, un trabajador social, un médico, un secretario, en los municipios de mediana y mayor densidad de población. Las Comisarías tendrán el apoyo permanente de la Policía Nacional. El Gobierno Nacional reglamentará la materia con el fin de determinar dichos municipios.

En los municipios en donde no fuere posible garantizar el equipo mencionado en el inciso anterior, la Comisaría estará apoyada por los profesionales que trabajen directa o indirectamente con la infancia y la familia, como los profesores y psicopedagogos de los colegios, los médicos y enfermeras del hospital y los funcionarios del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

PARÁGRAFO 1o. Las entidades territoriales podrán suscribir convenios de asociación con el objeto de adelantar acciones de propósito común para garantizar el cumplimiento de los derechos de los niños, las niñas y los adolescentes, de acuerdo con lo previsto en las Leyes 136 de 1994 y 715 de 2001, o las que las modifiquen.

PARÁGRAFO 2o. Los municipios tendrán un término improrrogable de un (1) año a partir de la vigencia de esta ley, para crear la Comisaría de Familia. El incumplimiento de esta obligación será causal de mala conducta sancionada de acuerdo con lo establecido en el Código Disciplinario Único.

El Decreto 4840 del 17 de diciembre de 2007, expedido por el Presidente de la República, fija las orientaciones y criterios de carácter técnico y presupuestal para la creación organización y funcionamiento de las Comisarías de Familia en el territorio nacional;  de igual manera señala que los Concejos Distritales y Municipales deben dar cumplimiento a la orden de creación de las Comisarías de Familia, prevista en el parágrafo segundo del artículo 84 de la Ley 1098 de 2006, como obligación prevalente e ineludible de la prestación del servicio correspondiente para cumplir los cometidos del Código y cuya inobservancia da lugar a las sanciones previstas por el Código Único Disciplinario.
El artículo 7 del mencionado Decreto señala  que  los Comisarios de Familia tienen la misión de prevenir, garantizar, restablecer y reparar los derechos de los niños, niñas, adolescentes y otros miembros de la familia, en las situaciones de maltrato infantil, amenaza o vulneración de derechos presentados en el ámbito de la violencia intrafamiliar. Por  lo anterior, y en consideración a que los Comisarios de Familia, cumplen funciones preventivas, reparadoras y garantistas de los derechos de los niños, niñas y adolescentes,  en cada municipio debe existir por lo menos una Comisaría de Familia con su equipo interdisciplinario, correspondiendo su creación, composición y organización a los  Concejos Municipales y Distritales. 

El incumplimiento de esta disposición también se sancionará de conformidad con el C.D.U.; es por ello que la Procuraduría Delegada en materia de Infancia, Familia y Adolescencia ha exhortado a los servidores públicos responsables de la creación de las Comisarías de Familia al acatamiento de la disposición, no solamente porque su inobservancia tiene consecuencias disciplinarias, sino acudiendo al compromiso ético que todos  los colombianos tenemos con nuestros niños.

Son sujetos disciplinables por este articulado, los concejales de los municipios, por la omisión en el trámite legislativo correspondiente para la creación de las Comisarías de familia, para lo cual contaron con un término que abarcaba el año siguiente a la entrada en vigencia del Código de la Infancia y la Adolescencia.
· ARTÍCULO 94. PROHIBICIONES ESPECIALES. Se prohíbe la conducción de niños, niñas y adolescentes mediante la utilización de esposas o cualquier otro medio que atente contra su dignidad.

 

Igualmente se prohíbe el uso de armas para impedir o conjurar la evasión del niño, niña o adolescente que es conducido ante autoridad competente, salvo que sea necesario para proteger la integridad física del encargado de su conducción ante la amenaza de un peligro grave e inminente.

 

La infracción a esta disposición será causal de mala conducta.

 
Este  artículo se encuentra fundado  en el  riguroso celo de protección garantista de la “dignidad humana de los niños, niñas y adolescentes”, enmarcado dentro del contexto del Estado colombiano, que se proclama como Estado Social de Derecho fundado, según las voces del artículo 2 de la Constitución Política, en el respeto a la dignidad humana, la solidaridad y la prevalencia del interés general y reconociendo igualmente sin discriminación alguna la primacía de los derechos inalienables de la persona, por lo cual con el presente artículo se busca reafirmar el carácter protector y no represor que debe tener las autoridades y en general la sociedad con el menor y adolescente, sancionando los tratos degradantes y de delincuentes que puedan brindar los miembros de la Policía Nacional, Policía de Infancia y de Adolescencia y demás funcionarios encargados de conducir a los menores, constituyéndose por consiguiente estos, en los destinatarios de la norma sancionadora consignada en este articulado. 
· ARTÍCULO 100. TRÁMITE. Cuando se trate de asuntos que puedan conciliarse, el defensor o el comisario de familia o, en su caso, el Inspector de Policía citará a las partes, por el medio más expedito, a audiencia de conciliación que deberá efectuarse dentro de los diez días siguientes al conocimiento de los hechos. Si las partes concilian se levantará acta y en ella se dejará constancia de lo conciliado y de su aprobación.

 

Fracasado el intento de conciliación, o transcurrido el plazo previsto en el inciso anterior sin haberse realizado la audiencia, y cuando se trate de asuntos que no la admitan, el funcionario citado procederá establecer mediante resolución motivada las obligaciones de protección al menor, incluyendo la obligación provisional de alimentos, visitas y custodia.

 

El funcionario correrá traslado de la solicitud, por cinco días, a las demás personas interesadas o implicadas de la solicitud, para que se pronuncien y aporten las pruebas que deseen hacer valer. Vencido el traslado decretará las pruebas que estime necesarias, fijará audiencia para practicarlas con sujeción a las reglas del procedimiento civil y en ella fallará mediante resolución susceptible de reposición. Este recurso deberá interponerse verbalmente en la audiencia, por quienes asistieron en la misma, y para quienes no asistieron a la audiencia se les notificará por estado y podrán interponer el recurso, en los términos del Código de Procedimiento Civil.

 

Resuelto el recurso de reposición o vencido el término para interponerlo, el expediente deberá ser remitido al Juez de Familia para homologar el fallo, si dentro de los cinco días siguientes a su ejecutoria alguna de las partes o el Ministerio Público lo solicita con expresión de las razones en que se funda la inconformidad, el Juez resolverá en un término no superior a 10 días.

 

PARÁGRAFO 1o. Cuando lo estime aconsejable para la averiguación de los hechos, el defensor, el comisario de familia o, en su caso, el inspector de policía, podrán ordenar que el equipo técnico interdisciplinario de la Defensoría o de la Comisaría, o alguno de sus integrantes, rinda dictamen pericial.

 

PARÁGRAFO 2o. En todo caso, la actuación administrativa deberá resolverse dentro de los cuatro meses siguientes a la fecha de la presentación de la solicitud o a la apertura oficiosa de la investigación, y el recurso de reposición que contra el fallo se presente deberá ser resuelto dentro de los diez días siguientes al vencimiento del término para interponerlo. Vencido el término para fallar o para resolver el recurso de reposición sin haberse emitido la decisión correspondiente, la autoridad administrativa perderá competencia para seguir conociendo del asunto y remitirá inmediatamente el expediente al Juez de Familia para que, de oficio, adelante la actuación o el proceso respectivo. Cuando el Juez reciba el expediente deberá informarlo a la Procuraduría General de la Nación para que se promueva la investigación disciplinaria a que haya lugar.

 

Excepcionalmente y por solicitud razonada del Defensor, el Comisario de Familia o, en su caso, el Inspector de Policía, el Director Regional podrá ampliar el término para fallar la actuación administrativa hasta por dos meses más, contados a partir del vencimiento de los cuatro meses iníciales, sin que exista en ningún caso nueva prórroga

Las actuaciones administrativas que adelanten los Comisarios o Defensores  de Familia tienen un término perentorio de cuatro meses para fallar; vencido el mismo pierden la competencia para seguir conociendo del caso y deben de manera inmediata remitir toda  la actuación a los Jueces de Familia. El vencimiento de los términos sin una resolución de fondo, no sólo desprende del conocimiento a los Comisarios y Defensores  de Familia, sino que da origen para que en su contra se promueva una acción disciplinaria.

Con ello se busca darle cumplimiento a los principios de celeridad, eficacia y eficiencia en las actuaciones de estos funcionarios públicos, quienes tienen la especialísima misión de restablecer, restaurar y garantizar los derechos de los niños, niñas y adolescentes cuando sean victimas de maltrato infantil y violencia intrafamiliar, lo que se guarda correspondencia con el principio constitucional de pronta y cabal administración de justicia para no hacer nugatorios los derechos de los administrados, pues la administración de justicia debe estar dirigida al ciudadano, para así hacer realidad su derecho fundamental de acceso a una justicia pronta. La lentitud de las decisiones se revela como uno de los principales obstáculos para acceder a la justicia y la primera causa de la desconfianza ciudadana en su sistema judicial; el impacto de fallos tardíos es devastador. Ante una acción ilegal, el tiempo que pasa hace que la evidencia se esfume y se incrementen las probabilidades de impunidad; en las relaciones patrimoniales, es un lucro cesante insostenible para la parte más débil del proceso y crea incertidumbre en los negocios del inversionista. Vivimos un estado generalizado de mora judicial que no es más que una forma encubierta de denegación de justicia.
Para la Corte es claro “que la eficiencia, cuya consagración se manifiesta en el artículo 228 de la Carta cuando impone el cumplimiento de los términos procesales, constituye principio de ineludible acatamiento por parte de los jueces y fiscales, so pena de las sanciones legales por la falta disciplinaria en que incurren cuando los desconozcan, lo cual tiene por finalidad específica la de obtener prontitud y calidad en la impartición de justicia”. Corte Constitucional, Sentencia T-190 de abril 27 de 1995.

Son destinatarios de esta sanción disciplinaria, los defensores de familia, el comisario de familia y el inspector de policía, que incumpla durante el trámite administrativo, los términos procesales indicados en la norma. 
· ARTÍCULO 104. COMISIÓN Y PODER DE INVESTIGACIÓN. Con miras a la protección de los derechos reconocidos en este código, los Defensores de Familia, el Comisario o, en su defecto, el Inspector de Policía podrán comisionar a las autoridades administrativas que cumplan funciones de policía judicial, para la práctica de pruebas fuera de su sede, en la forma prevista en el Código de Procedimiento Civil.

 

Con el mismo propósito los citados funcionarios también podrán solicitar información al respectivo pagador y a la Dirección de Impuestos Nacionales sobre la solvencia de las personas obligadas a suministrar alimentos.

 

PARÁGRAFO. El Defensor, el Comisario de Familia o, en su caso, el Inspector de Policía podrán sancionar con multa de uno a tres salarios mínimos legales mensuales vigentes, a los particulares que rehúsen o retarden el trámite de las solicitudes formuladas en ejercicio de las funciones que esta ley les atribuye. Si el renuente fuere servidor público, además se dará aviso al respectivo superior y a la Procuraduría General de la Nación.

Este articulado hace referencia a la renuencia, o actitud reacia del servidor público a  colaborar y cumplir con la orden impartida por el Comisario o Defensor de Familia, de modo tal que se pone en rebeldía frente a la norma, desconociendo la orden impartida por la autoridad competente.

Así las cosas y teniendo en cuenta que la renuencia es una resistencia arbitraria de la autoridad o del particular, a cumplir con la ley o con el acto administrativo, se convierte en presupuesto para iniciar una investigación desde el punto de vista disciplinario contra el funcionario renuente, de conformidad con lo establecido en el citado parágrafo del artículo 104 de la presente Ley. Se convierten así en destinatarios de la sanción allí contenida, todos los servidores públicos que no presten la colaboración y den las respuestas requeridas por las autoridad de familia.   

Capítulo V

 

· ARTÍCULO 119. COMPETENCIA DEL JUEZ DE FAMILIA EN UNICA INSTANCIA. Sin perjuicio de las competencias asignadas por otras leyes, corresponde al juez de familia, en única instancia:

 

1. La homologación de la resolución que declara la adaptabilidad de niños, niñas o adolescentes.

2. La revisión de las decisiones administrativas proferidas por el Defensor de Familia o el comisario de familia, en los casos previstos en esta ley.

3. De la restitución internacional de niños, niñas y adolescentes.

4. Resolver sobre el restablecimiento de derechos cuando el defensor o el Comisario de Familia haya perdido competencia.

 

PARÁGRAFO. Los asuntos regulados en este código deberían ser tramitados con prelación sobre los demás, excepto los de Tutela y Habeas Corpus, y en todo caso el fallo deberá proferirse dentro de los dos meses siguientes al recibo de la demanda, del informe o del expediente, según el caso. El incumplimiento de dicho término constituye causal de mala conducta.

Se debe dar prelación al trámite de todos los asuntos señalados en este Código, especialmente los relacionados con la restitución internacional de menores, restablecimiento de derechos  cuando el Comisario o Defensor  de Familia haya perdido competencia, revisión de las decisiones administrativas adelantadas por los Defensores o Comisario de Familia y la Homologación, se ha convertido en un imperativo para los  Jueces de Familia, quienes conocen en única instancia de estos asuntos.

Desconocer los términos que la ley 1098 de 2006 consagra implica una dilación injustificada, es decir, vulneración del debido proceso, consagrado en el artículo 29 de la C.P., además de ser un obstáculo para el acceso de la persona a la administración de justicia (artículo 229 de la C.P.), de igual forma implica la violación del principio del interés superior de los niños consagrado en la Convención Internacional sobre  los Derechos de los niños.

Los términos establecidos en este artículo tienen por finalidad ponerle límites legales al lapso que pueden tomarse los jueces de familia para resolver los asuntos consagrados en los numerales 1, 2, 3 y 4  del presente artículo pues si bien es cierto, la decisión del Juez requiere de un tiempo mínimo para llegar a un convencimiento sobre la veracidad de los hechos, ello no implica que de manera arbitraria se pueda exceder en los términos judiciales, máximo cuando la misma norma enfatiza que, a través de su observancia, resultan eficazmente protegidos los derechos de los niños, niñas y adolescentes en cuanto a la obtención de pronta y cumplida justicia, a través  de la garantía y restitución de los derechos a favor de los mismos.

Así las cosas, tenemos que responden disciplinariamente por esta norma, el Juez de Familia y Promiscuos municipales en los lugares donde no existan los primeros, por el incumplimiento  de los términos procesales o por la dilación injustificada en el trámite de cualquiera de los cuatro eventos consagrados en este artículo 119, referentes a los procesos de homologación de la resolución que declara la adaptabilidad de niños, niñas o adolescentes, revisión de las decisiones administrativas proferidas por el Defensor de Familia o el Comisario de Familia, en los casos previstos en esta ley, restitución internacional de niños, niñas y adolescentes, restablecimiento de derechos cuando el defensor o el Comisario de Familia haya perdido competencia, los cuales se debe surtir con un invariable apego a los términos señalados en la ley 1098 de 2006, esto es dos (2) meses, además debe dar aplicación al principio de celeridad —predicable a todas las actuaciones estatales—, y que permite a quienes participan en ellos, obtener conocimiento preciso sobre los distintos momentos de definición y acudir con mayor seguridad a las sucesivas etapas procesales, en defensa de los derechos de los niños, niñas y adolescentes.

LIBRO SEGUNDO.

TITULO I. 

Capítulo II

· ARTÍCULO 155. PRINCIPIO DE INMEDIACIÓN. Ninguna actuación que se adelante en la etapa de juicio tendrá validez si no es adelantada directamente por el funcionario judicial. La violación de este principio será causal de destitución del cargo.
La Justicia para los adolescentes infractores necesita hoy más que nunca la aplicación de principios indispensables para garantizar la imparcialidad y el respeto de su dignidad, es por ello que en el sistema de responsabilidad penal juvenil se estableció como principio fundamental la inmediación
 como presupuesto para la validez de las actuaciones de los Jueces de Menores.

Este principio implica la comunicación personal del juez con los niños,  niñas y adolescentes infractores (as) de la Ley Penal; además con esto se busca el contacto directo de aquél con los actos de adquisición, fundamentalmente de las pruebas, como instrumento para llegar a una íntima compenetración de los intereses en juego a través del proceso y de su objeto litigioso. EL Código de Infancia y Adolescencia ha enfatizado la vigencia y aplicación del principio de inmediación, pues es un instrumento poderoso para la búsqueda de la verdad real, implica por tanto la obligatoria presencia del Juez de Menores en todas las diligencias en la etapa de juicio, sin excepción. 

La norma no se conforma con la presencia del Juez en las diligencias de la etapa del Juicio, sino que, con gran acierto, señala que “Ninguna actuación que se adelante en la etapa de juicio tendrá validez si no es adelantada directamente por el funcionario judicial”, lo que destaca el papel protagónico del juez como director del proceso. Así mismo la norma impone una grave consecuencia para el incumplimiento del precepto legal y es la nulidad de las actuaciones en la etapa de juicio que se adelanten vulnerando este principio, es decir que la norma señala un modo efectivo de garantizarlo al disponer que, si no se respeta el principio, se verificará una hipótesis de nulidad de las actuaciones en la etapa del juicio, además de las implicaciones de carácter disciplinario para el operador Judicial, es decir el Juez de Familia y los jueces Promiscuos municipales en los lugares donde no existan los primeros, el cual se convierte por este hecho en destinatario de esta norma disciplinaria.  
CAPITULO III

· ARTÍCULO 176. PROHIBICIÓN ESPECIAL. Queda prohibida la entrevista y la utilización en actividades de inteligencia de los niños, las niñas y los adolescentes desvinculados de los grupos armados al margen de la ley por parte de autoridades de la fuerza pública. El incumplimiento de esta disposición será sancionado con la destitución del cargo, sin perjuicio de las acciones penales a que haya lugar.
Como ya se expresó, la construcción jurídico-política que caracteriza nuestro Estado Social de Derecho, tiene como uno de sus pilares fundamentales la protección de los menores y adolescentes constituyéndose desarrollo de este principio el mantenerlos alejados del conflicto armado del país, el que sin embargo no siempre es observado y con demasiada frecuencia los menores son utilizados en labores de inteligencia y como guías y otras actividades que los involucra como partícipes de dicho conflicto. El Estado ha sido infructuoso en acciones para prevenir o evitar tal práctica y es así como público es el conocimiento de la misma, por parte de todas los grupos armados que operan en el país, incluyendo acusaciones contra el propio gobierno por utilizar a menores en labores relacionadas con la lucha armada que existe en el país. 
Así, reposa en informe rendido a principios del presente año, por la Secretaría General de la Organización  de Naciones Unidas (ONU), sobre la situación de los niños colombianos frente a la guerra interna que soporta nuestro país. En junio de 2007, reportes militares dan cuenta que en la localidad de Bebedó (Cauca), se les proporcionaban alimentos a los niños a cambio de que se ocuparan de la limpieza y el mantenimiento de las armas. Se cita datos de Medicina Legal de Colombia acerca de la muerte de 37 menores de edad, 13 niñas incluidas, en hechos de violencia protagonizados "presuntamente por fuerzas de seguridad del Gobierno". De los 37 casos, sólo nueve fueron investigados, según la Oficina de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos;  "En La Joya, Putumayo (sur), de julio a septiembre de 2007 se colocaron tanques (de guerra) a la entrada de una escuela, como parte de un puesto de control militar", advierte el informe.

Conforme lo anterior debemos concluir que la norma objeto de análisis, busca evitar y advertir sobre las consecuencias disciplinarias que puede tener para sus destinarios, los miembros de la fuerza pública, incurrir en dichas conductas.          

TERCER LIBRO

CAPITLO I
· ARTÍCULO 204. RESPONSABLES DE LAS POLÍTICAS PÚBLICAS DE INFANCIA Y ADOLESCENCIA. Son responsables del diseño, la ejecución y la evaluación de las políticas públicas de infancia y adolescencia en los ámbitos nacional, departamental, distrital y municipal, el Presidente de la República, los Gobernadores y los Alcaldes. Su incumplimiento será sancionado disciplinariamente como causal de mala conducta. La responsabilidad es indelegable y conlleva a la rendición pública de cuentas.

El Código de Infancia y Adolescencia, se basó en un enfoque de derechos humanos, el cual  tiene como escenario básico al municipio, que es el epicentro de la vida y de la atención a los niños, las niñas y los adolescentes, se pretende con ello según los nuevos descubrimientos garantizar un buen comienzo de la vida de los seres humanos. Ello quiere decir que para darle alcance y aplicabilidad al Código se hace necesaria e indispensable diseñar una política pública municipal, distrital y gubernamental de infancia y adolescencia, de modo tal que se incluya en los Planes de Desarrollo Municipal y Distrital. 

En el manual titulado “En el marco para las políticas públicas y lineamientos para la planeación del desarrollo de la infancia y la adolescencia en el Municipio -Guía para los alcaldes”, se señala:

“Hasta hace poco los niños no eran sujeto de la política, sino objeto de la asistencia social. Los políticos se ocupaban de asuntos como la producción, el comercio, el transporte y la seguridad, mientras que delegaban en alguien no político la atención de la infancia, que se consideraba un asunto de beneficencia. En los últimos años hemos descubierto que un buen comienzo de la vida de todos los niños y las niñas -superando las desventajas que algunos tienen al nacer- y una adecuada atención de los adolescentes –facilitándoles el paso a la vida adulta- es un asunto políticamente esencial que debe ocupar gran parte de la atención de los mandatarios.

Esta prioridad política de la gestión pública por los niños, las niñas y los adolescentes tiene tres justificaciones: ética, jurídica y política. La primera justificación es ética: la protección de la infancia y la adolescencia nos dignifica, nos hace mejor sociedad y garantiza el desarrollo humano actual y futuro. La segunda justificación es jurídica: la sociedad ha aprobado un conjunto de normas que definen unas garantías que deben darse a los niños, las niñas y los adolescentes, establecen que su otorgamiento tiene prelación sobre otras responsabilidades y definen sanciones por su incumplimiento. La tercera justificación es política y práctica: lo que hagamos hoy por los niños, niñas y adolescentes mejora nuestro presente y nuestro futuro”.

Basado en esas justificaciones éticas, jurídicas y políticas en el nuevo Código de Infancia y Adolescencia se consideró que los niños (as) son sujetos y no objeto de derechos y por tanto corresponde de manera indelegable a los Alcaldes, Gobernadores y Presidente de la República, el diseño, ejecución y evaluación de las políticas públicas que incluyan los temas de infancia y adolescencia que permitan  su protección y desarrollo como generadora de cambio social. 

Así mismos se asienta que el gobernador y el alcalde, dentro de los primeros 4 meses de su mandato, realizarán el diagnóstico de la situación de la niñez y la adolescencia en su departamento y municipio, con el fin de establecer las problemáticas prioritarias que deberán atender en su Plan de Desarrollo, así como determinar las estrategias a corto, mediano y largo plazo que se implementarán para ello.

El Procurador  Delegado para los  Derechos de la Infancia, Familia y Adolescencia ha manifestado recientemente “… que Dentro de los grandes logros obtenidos del primer año de aplicación del Código de la Infancia y la Adolescencia, la Procuraduría General de la Nación destacó el desarrollo del artículo 204 relacionado con la construcción nacional, departamental, distrital y municipal de una política pública de Infancia y Adolescencia prioritaria y diferencias que garantice a nuestra población infantil y adolescente la protección integral, además del compromiso de los gobernadores de todo el país de apropiar 4 billones de pesos para continuidad a los programas de atención a la población infantil durante el 2008.”
De Igual manera el Procurador General de la Nación, en el “VI Encuentro de Gobernadores” ha manifestado “La Procuraduría General de la Nación no dará un paso atrás en la construcción de una sociedad y una Nación que garantice los derechos de los niños, niñas y adolescentes”, resaltando que la institución ha cumplido con el ejercicio de la función preventiva, razón por la cual se iniciará la tarea de control y vigilancia, que por la Constitución y la Ley se le asignan a la Procuraduría, para verificar los proyectos y programas que apunten a la atención de niños, niñas, adolescentes y jóvenes por parte del Estado colombiano.

Finalmente debemos afirmar que a esta Ley no se le escapó ningún servidor público que de alguna manera tenga que ver con mantener entornos protectores que reconozcan a los niños y las niñas como sujetos de derechos, salvaguarden su cumplimiento, prevengan su vulneración, diseño, planeación y ejecución de políticas públicas a favor de  la niñez y adolescencia, cuya inobservancia de deberes, funciones y responsabilidades acarrea sanciones de índole disciplinaria, y son precisamente esas facultades de carácter sancionatorio que tiene la ley, lo que coloquialmente se ha  llamado “darle dientes a la Ley”. Así las cosas, tenemos que el Presidente de la República, Vicepresidente, los Ministros de Protección Social, Interior y de Justicia, Hacienda  y Crédito Público, Educación, Ambiente , Vivienda y Desarrollo Territorial, Cultura, Comunicaciones o los Viceministros , Director Nacional de Planeación  o  Director del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Gobernadores, Alcaldes y Autoridades de las Entidades Territoriales Indígenas y en virtud de este artículo, responden disciplinariamente por la omisión de diseñar la política pública, movilizar y apropiar los recursos presupuestales y dictar las líneas de acción  para garantizar los derechos de los niños, las niñas y los adolescentes y asegurar su protección y restablecimiento en todo el territorio nacional. 

· ARTÍCULO 207. CONSEJOS DEPARTAMENTALES Y MUNICIPALES DE POLÍTICA SOCIAL. En todos los departamentos, municipios y distritos deberán sesionar Consejos de Política Social, presididos por el gobernador y el alcalde quienes no podrán delegar ni su participación, ni su responsabilidad so pena de incurrir en causal de mala conducta. Tendrán la responsabilidad de la articulación funcional entre las Entidades Nacionales y las Territoriales, deberán tener participación de la sociedad civil organizada y definirán su propio reglamento y composición. En todo caso deberán formar parte del Consejo las autoridades competentes para el restablecimiento de los derechos y el Ministerio Público.

El Decreto 1137 del 29 de junio de 1999 expedido por el Presidente de la República, por medio del cual se organiza el sistema administrativo de Bienestar Familiar, en sus artículos 11 y 13  señala la Conformación de los Consejos o Comités Departamentales, Distritales y Municipales para la política Social, resaltando la necesidad de la existencia en  todos los departamentos, distritos y municipios de estos Consejos de Política Social, como condición para la articulación funcional de los agentes del sistema nacional de bienestar familiar en la respectiva jurisdicción. La fijación de las funciones de estos consejos de conformidad con el mencionado Decreto corresponde tanto a los Alcaldes como Gobernadores, cuya misión es recomendar a la Dirección Regional del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar los planes y programas que deban adoptarse en materia de infancia y familia.

Con el Código de Infancia y Adolescencia se impone no solamente la obligatoriedad de la conformación, organización y funcionamiento en todos los municipios, departamentos y distritos de los consejos de política social como instrumentos de coordinación, sino que enfatiza en la indelegabilidad de la presidencia en cabeza del Alcalde o Gobernador.  Los Consejos de Política Social son espacios para  examinar, de manera conjunta, la situación de la infancia y la adolescencia y convertir esa reflexión en decisiones efectivas que logren movilización social y de recursos en favor de los derechos de los niños, las niñas y los adolescentes. Son además, un espacio para la rendición de cuentas sobre los resultados de la gestión de los Alcaldes y Gobernadores de su gestión.
El Código de la Infancia y la Adolescencia da especial énfasis a los Consejos de Política Social, los cuales tienen la responsabilidad de articular las funciones de las entidades nacionales y territoriales que apunten a la garantía de los Derechos. Así las cosas, los Planes de Desarrollo deben incluir la creación y funcionamiento de los Consejos Municipales, Distritales y Departamentales de Política Social y orientaciones para su actividad como respaldo de la labor coordinadora del Alcalde y gobernador.  

Son sujetos disciplinables en virtud de esta norma los Gobernadores y Alcaldes, quienes serán sancionados disciplinariamente por la omisión en presidir los consejos departamentales y municipales de política social,  que como se dijo con anterioridad son esos espacios importantísimos donde se articula toda la política a favor de  los niños, niñas y adolescentes.

4. Competencias respecto a las faltas disciplinarias contenidas en el Código de la Infancia y la Adolescencia
Al igual que el resto de servidores públicos, las autoridades encargadas de la garantía y restitución de los derechos de los niños, niñas y adolescentes así como los responsables  del diseño, ejecución y evaluación de las políticas publicas en la materia, son sujetos disciplinables destinatarios de la Ley 734 de 2002, pues la Ley 1098 de 20068 no constituye un régimen disciplinario especial; quiere ello decir que los paratipos disciplinarios contenidos en el Código de Infancia y Adolescencia serán sancionados de conformidad con el régimen disciplinario ordinario.

En cuanto a las competencias disciplinarias para conocer de las investigaciones por los tipos disciplinarios contenidos en el Código de la Infancia y la Adolescencia, estas se rigen por la Constitución Nacional,  la Ley 734 de 2002 y el Decreto 262 de 2000;  no obstante, tal y como lo señala el artículo 76 de la Ley 734/02, toda entidad u organismo del Estado, con excepción de las competencias de los Consejos Superior y Seccionales de la Judicatura, deberá organizar una Unidad u Oficina del más alto nivel, cuya estructura jerárquica permita preservar la garantía de la doble instancia, encargada de conocer y fallar en primera instancia los procesos disciplinarios que se adelante contra los servidores.

Es pertinente precisar que en la mayoría de los eventos señalados en el Código de Infancia y Adolescencia, la competencia la tienen los Controles Internos Disciplinarios de cada entidad,
 sin perjuicio de que la Procuraduría General ejerza el poder preferente consagrado en el articulo 277 de la Constitución  Política, a continuación se detallan algunos artículos de los cuales se compendia la posibilidad de investigar por una falta disciplinaria, al servidor público a cuyo cargo está la salvaguarda de los derechos de los infantes y del adolescente.
ARTÍCULO 27. DERECHO A LA SALUD. 

Disciplinables:
DIRECTORES, PERSONAL MÉDICO Y ADMINISTRATIVO -De los Hospitales, Clínicas, Centros de Salud y demás entidades públicas y privadas  dedicadas a la prestación del servicio de salud.

Disciplinantes:
CONTROL INTERNO DISCILINARIO DE LAS ALCALDIAS O GOBERNACION 

PROCURADORES REGIONALES - Entidades del orden departamental

PROCURADORES DISTRITALES Y/O PROVINCIALES - Entidades del orden distrital o municipal.

ARTÍCULO  28. DERECHO A LA EDUCACIÓN. 

Disciplinables:
DIRECTORES, RECTORES, PERSONAL DIRECTIVO, ADMINISTRATIVO Y DOCENTES -De las Escuelas, Colegios y demás entidades dedicadas a la prestación del servicio público de Educación. 
Disciplinantes:
CONTROL INTERNO DISCIPLINARIO DE LAS ALCALDIAS Y GOBERNACION 
PROCURADORES REGIONALES - Entidades del orden nacional o departamental.

PROCURADORES DISTRITALES Y/O PROVINCIALES - Entidades del orden distrital o municipal. 
ARTÍCULO 74. PROHIBICIÓN DE PAGO. 
Disciplinables:
DIRECTORES REGIONALES DEL I.C.B.F., PERSONAL DIRECTIVO y ADMINISTRATIVO. DIRECTORES DE CENTROS DE ADOPCIÓN O INSTITUCIONES AUTORIZADAS POR EL I.C.B.F. para desarrollar programas de adopción.

Disciplinantes: 
CONTROL INTERNO DISCIPLINARIO DEL ICBF
PROCURADORES REGIONALES. 

ARTÍCULO 75. RESERVA. 

Disciplinables:
DIRECTORES REGIONALES DEL I.C.B.F., PERSONAL DIRECTIVO y ADMINISTRATIVO, DIRECTORES DE CENTROS DE ADOPCIÓN O INSTITUCIONES AUTORIZADAS POR EL I.C.B.F. para desarrollar programas de adopción-, LOS JUECES DEL CIRCUITO, LOS JUECES PENALES DEL CIRCUITO ESPECIALIZADOS, LOS FISCALES SECCIONALES, LOS FISCALES ANTE LOS JUECES DEL CIRCUITO.
Disciplinantes:
CONTROL INTERNO DISCIPLINARIO DEL ICBF

PODER PREFERENTE: PROCURADORES REGIONALES -  A Directores Regionales del I.C.B.F., Personal Directivo y Administrativo, Directores de Centros de Adopción o Instituciones autorizadas por el I.C.B.F. para desarrollar programas de adopción-

CONSEJOS SUPERIOR DE LA JUDICATURA Y SECCIONALES A Los Jueces del Circuito, los Jueces Penales del Circuito Especializados, los Fiscales Seccionales, los Fiscales ante los Jueces del Circuito. 

ARTÍCULO 81. DEBERES DEL DEFENSOR DE FAMILIA. 

Disciplinables:
EL DIRECTOR NACIONAL DEL BIENESTAR FAMILIAR, DEFENSORES DE FAMILIA

Disciplinantes:
PROCURADURÍAS DELEGADAS. - Al Director Nacional del Bienestar Familiar

CONTROL INTERNO DISCIPLINARIA DEL ICBF, el poder preferente lo ejerce PROCURADORES REGIONALES. - A los Defensores de Familia

ARTÍCULO  84. CREACIÓN, COMPOSICIÓN Y REGLAMENTACIÓN DE LAS COMISARÍAS DE FAMILIA 

Disciplinables:
CONCEJALES DISTRITALES Y MUNICIPALES 
Disciplinantes:
PROCURADURIAS REGIONALES – Concejos Distritales o de municipios capitales de Departamento. 

PROCURADURÍAS PROVINCIALES – Concejos de municipios no capitales de departamento.

ARTÍCULO 155. PRINCIPIO DE INMEDIACIÓN. 

Disciplinables:
FISCAL GENERAL DE LA NACIÓN, 
DIRECTOR NACIONAL DE FISCALÍAS, DIRECTORES SECCIONALES DE FISCALÍA, FISCALES SECCIONALES  Y LOCALES DE LA FISCALÍA,  JUECES DE LA NACIÓN 
Disciplinantes:
SENADO – Al Fiscal General de la Nación

PROCURADOR GENERAL DE LA NACIÓN – Al Director Nacional y Seccionales de Fiscalía.

CONSEJO SUPERIOR y SECCIONALES DE LA JUDICATURA – A Fiscales locales y Jueces de la Nación.

ARTÍCULO 176. PROHIBICIÓN ESPECIAL. 

Disciplinables:
FISCAL GENERAL DE LA NACIÓN, DIRECTOR NACIONAL DE FISCALÍAS, DIRECTORES SECCIONALES DE FISCALÍA, FISCALES SECCIONALES  Y LOCALES DE LA FISCALÍA, DIRECTOR GENERAL DE INTELIGENCIA, JEFES DEL NIVEL CENTRAL Y DIRECTORES SECCIONALES DEL DAS, DIRECTOR NACIONAL DEL CUERPO TECNICO DE INVESTIGACIONES DE LA FISCALIA GRAL. DE LA NACIÓN, DIRECTORES Y JFES DE POLICIA JUDICIAL E INTELIGENCIA DE LA FUERZA PÚBLICA Y LOS JEFES SECCIONALES DE LA POLICIA JUDICIAL  DE FISCALIA Y FUERZA PÚBLICA,  JUECES DE LA NACIÓN, AGENTES DE LA  SIJIN, AGENTES DE LA DIJIN, DIRECTOR NACIONAL DE INVESTIGACIONES ESPECIALES DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACIÓN 

Disciplinante:
SENADO – Al Fiscal General de la Nación

PROCURADURIAS  DELEGADAS – Al Director Nacional de Fiscalía, Directores Seccionales de Fiscalía, Fiscales Seccionales  y Locales de la Fiscalía, Director General de Inteligencia, Jefes del nivel central y Directores Seccionales del DAS, Director Nacional del Cuerpo Técnico de Investigaciones de la Fiscalía General de la Nación, Directores y Jefes de Policía Judicial e Inteligencia de la Fuerza Pública y los Jefes Seccionales de la Policía Judicial  de Fiscalia y Fuerza Pública, al Director de Investigaciones Especiales de la Procuraduría General de la Nación.

CONSEJO SUPERIOR y SECCIONALES DE LA JUDICATURA – A Fiscales locales y Jueces de la Nación.

Disciplinante:
PROCURADURÍAS REGIONALES - Agentes de la  SIJIN y  de la DIJIN.
ARTÍCULO  204. RESPONSABLES DE LAS POLÍTICAS PÚBLICAS DE INFANCIA Y ADOLESCENCIA. 

Disciplinables:
EL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA, LOS CONGRESISTAS, EL DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACIÓN, EL MINISTRO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL, EL MINISTRO DE EDUCACIÓN Y EL DIRECTOR DEL ICBF, LOS GOBERNADORES, ALCALDES, LOS DIPUTADOS y CONCEJALES.
Disciplinante:
SENADO –Al Presidente previa acusación de la Cámara de Representantes

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA – A Congresistas 

PROCURADURÍAS  DELEGADAS – Al Director del Departamento Nacional de Planeación, Ministro de la Protección Social, Ministro de Educación, Director del I.C.B.F, los Gobernadores, Alcaldes Distritales y Alcaldes de capitales de Departamento. 

PROCURADURÍAS REGIONALES –A Diputados y Concejales de municipios capitales de departamento.

PROCURADURÍAS PROVINCIALES- A Alcaldes y Concejales de municipio no capitales de departamento. 
ARTÍCULO  207. CONSEJOS DEPARTAMENTALES Y MUNICIPALES DE POLÍTICA SOCIAL.

Disciplinables:
ALCALDES Y GOBERNADORES

Disciplinantes:
PROCURADURÍAS  DELEGADAS –A los Gobernadores, Alcaldes Distritales y Alcaldes de capitales de Departamento.

PROCURADURÍAS PROVINCIALES A Alcaldes de municipio no capitales de departamento.
5. Causales de exclusión de la responsabilidad disciplinaria frente a la ley de infancia y adolescencia
Las causales de exclusión de responsabilidad disciplinaria contenidas en el artículo 28 de la Ley 734 de 2007, si bien se aplican de manera genérica en tratándose de las faltas disciplinarias cometidas por todos los servidores públicos, en el particular evento de las autoridades involucradas en la aplicación de la Ley 1098 de 2006 se presentan algunas consideraciones que podrían pautar diferencias en la valoración que se da a cada una de aquellas frente a la propia responsabilidad de los funcionarios destinatarios, atendiéndose la calidad de los sujetos de protección que contempla la normatividad de los niños, niñas y adolescentes y la primacía que constitucionalmente tienen sus derechos frente a cualquier otro que pudiere resultar vulnerado.     

No puede desligarse el ejercicio de la acción disciplinaria como institución de la judicialidad, del objetivo general de la Ley de la Infancia y la Adolescencia, ni puede desconocerse la categoría especial de los derechos de los niños. “Podría decirse que el objetivo primordial que persigue la Ley de la Infancia y la Adolescencia, sin descartar otros, que fue erigido en su base fundamental y que al mismo tiempo implica en forma directa la corresponsabilidad del Estado, es la protección integral.  Esto permite precisar que no es la corresponsabilidad del estado la premisa esencial de la norma, sino la inclusión de la doctrina de la protección integral, de la cual se desprende la corresponsabilidad del Estado”
; la figura de la corresponsabilidad estatal enmarca la actividad judicial, incluyendo la disciplinaria, hacía la consecución del objetivo primordial de garantizar de manera integral la protección de los menores.  

El operador disciplinario como brazo de la vigilancia y control judicial estatal sobre los sujetos disciplinables destinatarios de la Ley 1098 de 2006 y de toda autoridad involucrada en la efectiva garantía de los derechos de los menores, debe adecuar la valoración de las causales de exclusión de responsabilidad de conformidad con el objetivo principal de la Ley de Infancia y la Adolescencia. La Procuraduría General de la Nación, como ente de control que encabeza la jurisdicción disciplinaria, no escapa a tal cometido. 

Así contempla la citada norma disciplinaria la exoneración de responsabilidad disciplinaria: 

Artículo 28. Causales de exclusión de la responsabilidad disciplinaria. Está exento de responsabilidad disciplinaria quien realice la conducta: 

 

1. Por fuerza mayor o caso fortuito.

2. En estricto cumplimiento de un deber constitucional o legal de mayor importancia que el sacrificado. 

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

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

5. Por insuperable coacción ajena o miedo insuperable. 

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

7. En situación de inimputabilidad. En tales eventos se dará inmediata aplicación, por el competente, a los mecanismos administrativos que permitan el reconocimiento de las inhabilidades sobrevinientes. 

 

No habrá lugar al reconocimiento de inimputabilidad cuando el sujeto disciplinable hubiere preordenado su comportamiento. 

Por considerarse de mayor trascendencia para el tema en desarrollo, se estudiarán a continuación las causales de exclusión de responsabilidad disciplinaria enfatizando aquellas en las que hay colisión de deberes y deteniéndonos brevemente en las demás. 

5.1. Por fuerza mayor o caso fortuito
En el caso de la causal del numeral 1°, su invocación como expectativa de exención de responsabilidad disciplinaria por parte del sujeto disciplinable destinatario de la Ley 1098 de 2006, no representa mayor trascendencia para el operador disciplinario. Los postulados que contiene ésta causal no varían de forma sustancial respecto del servidor público que a ella apelase,  esto es, las características de imprevisibilidad e irresistibilidad de la fuerza mayor y el caso fortuito, que en realidad las definen, se presentan como atributos igualmente válidos tratándose de la falta disciplinaria cometida por cualquier funcionario, teniéndose que la esencia de la exoneración disciplinaria es totalmente externa al sujeto disciplinable, puesto que está por fuera de su voluntad o su culpa no interviene en la producción del resultado -falta disciplinaria-. Ello se aplica indistintamente de que se trate de los destinatarios de la ley disciplinaria en las causales de mala conducta que contempla la Ley 1098 de 2006.

En las causales que se enuncian en los numerales 2°, 3° y 4° del artículo 28 de la Ley 734 de 2002, es que se podría presentar dificultad al valorar la exoneración de responsabilidad disciplinaria. Comprendidas dentro de la categoría genérica de colisión de deberes como causales de exclusión del ilícito disciplinario, se hace necesario para cada caso particular ponderar deberes funcionales y no funcionales y derechos, utilizando para ello principios de proporcionalidad, razonabilidad, adecuación y necesidad. 

Al referirse la Corte Constitucional en sentencia C-948/02 sobre las causales del artículo 28 C.D.U., señala: “… que dado su carácter general resultan aplicables a todos los tipos disciplinarios y que para poder ser invocadas implican el análisis específico de la situación de cada servidor público en el marco del proceso respectivo.”; advirtiéndose que es en dicho análisis que el marco de valoración del operador disciplinario está más que delimitado tratándose del servidor público destinatario del Código de la Infancia y la Adolescencia, en comparación con el juicio valorativo que pudiere hacer frente a la conducta de otro servidor, delimitación enmarcada por la supremacía constitucional de los derechos de los menores.  

5.2. En estricto cumplimiento de un deber constitucional o legal de mayor importancia que el sacrificado
La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la exequibilidad de los numerales 2° y 4° en sentencia ut supra; sin embargo hay consideraciones que vale la pena examinar para reflexionar sobre dificultades que podría plantear la invocación de ésta causal frente a la Ley 1098 de 2006. 

 


“… Para el actor las expresiones ‘de mayor importancia que el sacrificado’ contenida en el numeral segundo y el numeral cuarto del artículo 28 de la Ley 734 de 2002 que establece las causales de exclusión de la responsabilidad disciplinaria, ... , se exige del destinatario de la ley disciplinaria una evaluación de aspectos objetivos relacionados con el tipo disciplinario, pero no insertos en éste, con lo que escapan a la consideración de su voluntad al momento de la comisión del hecho que pueda reprocharse disciplinariamente. Acusación que desestima la vista fiscal para la cual, en la medida en que en el derecho disciplinario tipicidad y antijuricidad sustancial están unidas, la falta disciplinaria bien puede excluirse por colisión de deberes.”
 
Si bien la Corte sostiene que la falta podría excluirse por colisión de deberes, no deja de ser cierto también que al valorar los deberes en conflicto, podría estar de por medio la vulneración de derechos del menor frente al deber sacrificado; y en ese punto ambas causales, 2° y 4°, desembocan al fin y al cabo en la ponderación deberes-derechos;  esta dificultad se presenta en la causal 2ª atendiéndose la categoría de derechos que protege la Ley 1098 de 2006, cuya prevalencia por sobre cualquier otro derecho es de rango constitucional y pese a tratarse de colisión de deberes, menester es recordar la regla general de derecho que a cada deber corresponde un derecho, entendido éste último, por supuesto, como derecho facultad o atributo de la personalidad, aspecto que no se puede obviar por la precisa categoría de derechos de que se trata. Del deber sacrificado debe forzosamente colegirse la vulneración de derechos de los menores, con la implicación que a ello sobreviene. 

Es la celosa salvaguarda de tales atributos de los menores lo que plantea la dificultad de valoración para el operador disciplinario en tratándose de éstas causales, que de una u otra forma restringe un poco más la aplicación de garantías para el sujeto disciplinable de la Ley 1098 de 2006; lo que no quiere decir que tal restricción llegue a su total eliminación como la misma Corte sostiene, justificándose sólo en orden al objeto que se tutela, esto es, la protección del menor. Lo que se evidencia no es sólo la potestad sancionadora del Estado protegiendo su  funcionamiento y estructura, más allá de ello se materializa la protección de una población que por sus especiales características de vulnerabilidad e indefensión, el legislador constitucional ha superpuesto a cualquier otro bien jurídico a preservar.  

Como afirma la Corte en la citada sentencia C-948/02, “el sujeto disciplinable que cumple funciones públicas tiene la obligación de conocer y cumplir sus deberes funcionales en debida forma con la capacidad de valorar, en un momento determinado, cuáles de ellos son los de mayor importancia para el efectivo cumplimiento de los fines estatales”; respecto a éste aspecto debe indicarse que el recto cumplimiento de las funciones y deberes del sujeto disciplinable destinatario de la Ley 1098, se debe realizar de conformidad con la concepción integral de las políticas públicas de protección al menor, vertidas al sistema normativo y con la conciencia de que la elección del deber sacrificado supone además el detrimento de un derecho que el orden jurídico tutela de manera especial.  Ese conocimiento, además, es el que debe guiar al operador disciplinario al valorar dichas causales, esto es, no puede desligarse de la colisión de deberes, la reflexión sobre la categoría de derechos que se protege con cada deber y su integración con las políticas públicas del Estado y con el deber genérico contenido en el artículo 140: “En caso de conflictos normativos entre las disposiciones de ésta ley y otras leyes, así como para todo el efecto hermenéutico, las autoridades judiciales deberán siempre privilegiar el interés superior del niño y orientarse por los principios de protección integral, así como los pedagógicos, específicos y diferenciados que rigen el sistema”;  norma a la que deben adecuarse los sujetos disciplinables destinatarios de la Ley 1098 de 2006 en el cumplimiento de sus deberes funcionales y no funcionales e igualmente, el operador disciplinario al valorar la conducta del aquellos.  

Señala el profesor Gómez Pavajeau refiriéndose a la colisión de deberes funcionales que: “Al cumplirse con un deber de mayor entidad se esta cumpliendo definitivamente con lo que manda el ordenamiento jurídico. Así las cosas, cumplir con el ordenamiento jurídico, teniendo como sujeto acreedor de los deberes al mismo ente, no comporta ni siquiera tipicidad considerada en grado de indicio de la antijurídicidad”
  y citando a Von Wright, “el obligado por dos deberes simultáneos y excluyentes se ve forzado, ineludiblemente, a lesionar uno de ellos como quiera que sea su conducta”
.  De lo que se trata entonces, es que el deber sacrificado sea el que se considere de menor importancia,  pero se insiste en que la conducta del sujeto disciplinable debe adecuarse y la definición de deber de mayor importancia deben determinarse por la noción de derecho de mayor importancia también, con lo cual, como antes se mencionara, la colisión deber-deber termina siendo un ejercicio de colisión derecho-derecho que correspondiere a cada deber ponderado. 

5.3. En cumplimiento de orden legítima de autoridad competente emitida con las formalidades legales
Tanto para la 3ª como para la 4ª causal, se aplica la misma reflexión, sin embargo, conviene reflexionar también hasta que punto el cumplimiento de una orden que cumple los requisitos formales de ésta causal, esto es, la existencia de relación funcional de subordinación, existencia de orden legítima y expresa, y que proceda de autoridad competente; podría validarse si su contenido de alguna manera contraviniere materialmente los cometidos o postulados de la Ley 1098 de 2006 o, lo que es lo mismo, los derechos de un menor.

Sin embargo, tal disyuntiva se soluciona con unos de los requisitos materiales que debe contener además la orden del superior funcional y es que la orden debe ser legítima en su sentido pleno. Al respecto señala el profesor Sánchez Herrera citando a Fernando Velásquez: “Frente a éste aspecto discutido sobre qué sucede cuando la orden es ilegítima caso en el cual el derecho disciplinario, al igual que en el derecho penal, el legislador ha entendido que sólo la orden legítima justifica el actuar del sujeto, de suerte que si la orden es ilegítima no puede entrar a operar la causal de ausencia de la responsabilidad como podría ser la inexigibilidad de otra conducta que excluye ya no la tipicidad sino la culpabilidad. … La orden debe ser formal y materialmente legítima”

Véase por ejemplo las faltas disciplinarias en que incurrieren quienes infrinjan los derechos contenidos en los artículos 27 y 28 de la Ley 1098 de 2006, derechos a la salud y a la educación, los que además tienen carácter de fundamentales.  En las faltas allí descritas, que consisten en omisiones, se hace referencia a la negación de derechos fundamentales sancionadas con multas de 50 y 20 salarios mínimos vigentes;  nunca podría aceptarse la invocación de la causal del numeral 3° del artículo 28 del C.D.U., por haberse actuado en cumplimiento de una orden del superior jerárquico (Director de Hospital, Rector de Colegio), sencillamente porque tal imperativo es materialmente ilegítimo de conformidad con los derechos del menor, Ley 1098 de 2006 y además con la Constitución Política, artículos 41, 44 y 49.

5.4. Por salvar un derecho propio o ajeno al cual deba ceder el cumplimiento del deber, en razón de la necesidad, adecuación, proporcionalidad y razonabilidad
Puede presentarse también conflicto entre deberes funcionales o no funcionales, con ciertos derechos -derecho propio o ajeno-, lo cual no reviste a prima facie mayor complejidad para el operador disciplinario;  pero si hay una distinción sustancial al pretenderse exoneración de responsabilidad justificando el incumplimiento de un deber en la salvaguarda de un derecho propio o ajeno,  cuando la omisión del deber ha generado vulneración al derecho de un niño. Ello porque como tantas veces se ha indicado, los derechos de los menores están por encima de todos los demás.  

Ahora bien, es el análisis de necesidad, adecuación, proporcionalidad y razonabilidad lo que se desentraña el conflicto de deberes-derecho del menor y derecho propio o ajeno-derecho del menor; pero dada la nueva concepción de protección de esa especial población, en los términos que se ha venido tratando, ineluctable y consecuentemente, acarreará para el operador disciplinario una clara y marcada delimitación en su discrecionalidad para valorar la exclusión de responsabilidad de los funcionarios públicos destinatarios de la Ley 1098 de 2006, frente a las conductas que ellos asumieren y que se subsumen en las comportamientos reprochados por la normatividad del menor; discrecionalidad aquella no subjetiva, pero si determinada por la prelación de los derechos del menor que involucran su real protección.  

Por último, las causales 5ª, 6ª y 7ª, permiten eximir de responsabilidad analizando la categoría de culpabilidad en el sujeto disciplinable y al igual que la 1ª no representa mayor complejidad o diferenciación en su aplicación respecto del sujeto disciplinable destinatario de la Ley 1098 de 2006 frente al servidor público en términos generales, institución que se ha tratado en el segundo capítulo. 

Conclusiones
Luego de este sencillo y didáctico pero juicioso estudio de las faltas disciplinarias contenidas en la Ley de la Infancia y la Adolescencia, se concluye en primer lugar que dicha ley tiene como objetivo principal colocar a tono la normatividad en materia de infancia y adolescencia, regida por el Decreto 2787 de 1999, con el nuevo marco constitucional surgido a partir del año de 1991 y los tratados internacionales sobre la infancia ratificados por Colombia, que en virtud de lo que se conoce como Bloque de Constitucionalidad, entran a hacer parte de la legislación interna.

El aludido Código se sustenta en principios, entre los cuales se tiene como los más importantes, el de la protección integral, entendida en la Ley como “el reconocimiento como sujetos de derechos, la garantía y cumplimiento de los mismos, la prevención de su amenaza o vulneración y la seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés superior. La protección integral se materializa en el conjunto de políticas, planes, programas y acciones que se ejecuten en los ámbitos nacional, departamental, distrital y municipal con la correspondiente asignación de recursos financieros, físicos y humanos”
;  el del interés superior del niño y de la niña,
 el cual “obliga a todas las personas a garantizar la satisfacción integral y simultánea de todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes”
; y el de la corresponsabilidad e integralidad entendidas en el Código como “la concurrencia de actores y acciones conducentes a garantizar el ejercicio de los derechos de los niños, las niñas y los adolescentes. La familia, la sociedad y el Estado son corresponsables en su atención, cuidado y protección… Aplica en la relación que se establece entre todos los sectores e instituciones del Estado” 

Una segunda gran conclusión, es que a las faltas disciplinarias contenidas en el Código de la Infancia y de la Adolescencia, (inclusión por fuera de Código Disciplinario Único constitucionalmente procedente conforme se analizo), se le aplican en un todo los principios, categorías, procedimientos y competencias establecidas en la Constitución Política, la Ley 734 del 2002 y demás normatividad aplicable al caso, así tenemos por ejemplo que en materia de competencias y según las calidades del sujeto disciplinable, son competentes para conocer de la investigación las Oficinas de Control Interno Disciplinario o el superior inmediato del investigado, sin perjuicio del poder preferente que sobre dicha investigación pueda ejercer la Procuraduría General de la República, igualmente conforme se analizó y especialmente respecto a los jefes de la entidades la competencia es exclusiva de la Procuraduría, conforme la distribución de competencias internas establecidas en el Decreto 262 del 2000 y se presentan casos en que la competencia para la investigación radica en el Congreso de la República.

Ahora bien, en cuanto a la clasificación de las faltas, y aunque en forma inapropiada el Código de la Infancia y la Adolescencia se refiere en algunos casos a causal de mala conducta, en otros a destitución y en algunos a multa, lo cual inicialmente determinaría que el legislador quisiere, fijando el tipo de sanción a aplicar, establecer directamente la categoría de la falta, ya sea gravísima, grave o leve, la realidad es que, aplicando una interpretación sistemática de la dogmática jurídica disciplinaria y los principios constitucionales que rigen nuestro derecho sancionador, fácil es concluir que dependiendo de cada caso particular y según las características que incurran en el ilícito disciplinario, se fijará la categoría de la falta, la forma de culpabilidad y por consiguiente la sanción a aplicar, apoyándose en los criterios claramente establecidos por la Ley 734 del 2002, que ya fueron motivo de suficiente estudio en el desarrollo del presente trabajo.  Así, y solo a manera de ejemplo se observa que aunque el numeral 49 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002 señala que constituyen faltas gravísimas: “Las demás conductas que en la Constitución o en la Ley  hayan sido previstas con sanción de remoción o destitución, o como causales de mala conducta”, como ocurre en la mayoría de tipos disciplinarios estudiados, a su turno el inciso final del artículo 50 ibídem, señala que “los comportamientos previstos en normas constitucionales o legales como causales de mala conducta constituyen falta disciplinaria grave o leve si fueren cometidas a título diferente de dolo o culpa gravísima”, postulado que en forma general lo contiene el numeral 9 del artículo 43 ibídem, cuando expresa que “la realización típica de una falta objetivamente gravísima cometida con culpa grave, será considerada falta grave”. 
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CONTABILIZACIÓN DEL TÉRMINO PRESCRIPTIVO PARA INICIAR LA ACCIÓN DE DESAFORO  SINDICAL DE UN SERVIDOR PÚBLICO FRUTO DE UNA SANCIÓN DISCIPLINARIA
Por Carlos Orlando Jaiquel*
El desaforo sindical de un servidor publico, fruto de una sancion disciplinaria, es un tema que merece ser estudiado, mas aún por los recientes pronunciamientos emitidos por nuestro tribunal de cierre en materia laboral, provocados por una situcacion jurídica de esa naturaleza, consistente en que el término prescriptivo de la acción que emana del fuero sindical estaba siendo interpretada de manera errónea.

Para abordar este estudio, se estima pertinente señalar la normatividad aplicable al caso y conocer o familiarizarnos con los conceptos de fuero sindical, prescripcion y justa causa laboral. 

1. Fuero sindical

El concepto de fuero sindical, está establecido en el artículo 405 del código sustantivo del trabajo, así:

“Se denomina fuero sindical la garantía de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el juez de trabajo” (negrilla fuera de texto).

La norma anterior señala que para poder retirar a un trabajador aforado, se requiere que un juez laboral previamente califique la “justa causa”, como requisito procesal exigido en el derecho laboral.

Si bien el tema ha sido claro en la relación laboral entre particulares y regulados por las disposiciones del código sustantivo del trabajo, junto con abundante jurisprucencia que ha creado un precedente judicial, no ha ocurrido lo mismo con la aplicación de dicha disposicion para los servidores públicos
 y, en particular, para el caso en análisis, de los empleasos públicos aforados.

Para comprender el problema jurídico, respecto a la aplicación de la norma anterior, es procedente traer a colacion lo establecido en el artículo 172 del código único disciplinario, al señalar, cuales son los funcionarios competentes para hacer efectivos los fallos disciplinarios, cuando éstos imponen algunas de las sanciones disciplinarias establecidas en nuestro estatuto disciplinario
.

El artículo aludido reza:

“ARTÍCULO 172. FUNCIONARIOS COMPETENTES PARA LA EJECUCIÓN DE LAS SANCIONES. La sanción impuesta se hará efectiva por:

1. El Presidente de la República, respecto de los gobernadores y los alcaldes de Distrito.

2. Los gobernadores, respecto de los alcaldes de su departamento.

3. El nominador, respecto de los servidores públicos de libre nombramiento y remoción o de carrera.

4. Los presidentes de las corporaciones de elección popular o quienes hagan sus veces, respecto de los miembros de las mismas y de los servidores públicos elegidos por ellas.

5. El representante legal de la entidad, los presidentes de las corporaciones, juntas, consejos, quienes hagan sus veces, o quienes hayan contratado, respecto de los trabajadores oficiales.

6. Los presidentes de las entidades y organismos descentralizados o sus representantes legales, respecto de los miembros de las juntas o consejos directivos.

7. La Procuraduría General de la Nación, respecto del particular que ejerza funciones públicas.

PARÁGRAFO. Una vez ejecutoriado el fallo sancionatorio, el funcionario competente lo comunicará al funcionario que deba ejecutarlo, quien tendrá para ello un plazo de diez días, contados a partir de la fecha de recibo de la respectiva comunicación.” (negrilla fuera de texto).
Si bien la norma antes transcrita, no ofrece disficultad alguna, para los eventos de ejecutarse la sanción disciplinaria respecto a servidores públicos sin fuero sindical, no ocurre lo mismo, para los empleados que si detentan esta calidad, tal como lo veremos a continuacion.

2. Efectivizacion de la sanción disciplinaria en los eventos de servidores públicos con fuero sindical

La dificultad para la ejecucion y la efectivizacion de la sanciones disciplinarias, cuando se trata de empleados publicos con fuero sindical, deviene precisamente en que para que la sanción impuesta en un juicio disciplinario pueda ser ejecutada, requiere que el juez laboral competente califique previamente la justa causa y emita una sentencia que avale la misma, lo anterior en consideracion a la proteccion legal que detenta el trabajador aforado a no ser despedido, ni desmejorado en sus condiciones de trabajo, ni trasladado a otros establecimientos de la misma empresa o a un municipio distinto, sin dicha autorizacion judicial.

Si bien, como ya se anoto, el desaforo no ofrece mayor complejidad en los trabajadores particulares, si lo reviste cuando se trata de los servidores públicos aforados, y mas aún, en la forma como los jueces venian interpretando el término prescriptivo señalado en el artículo 118-A del estatuto procesal laboral, que dispone:

“ARTÍCULO 118-A. PRESCRIPCIÓN. <Artículo adicionado por el artículo 49827 de la Ley 712 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> Las acciones que emanan del fuero sindical prescriben en dos (2) meses. Para el trabajador este término se contará desde la fecha de despido, traslado o desmejora. Para el empleador desde la fecha en que tuvo conocimiento del hecho que se invoca como justa causa o desde que se haya agotado el procedimiento convencional o reglamentario correspondiente, según el caso.

Durante el trámite de la reclamación administrativa de los empleados públicos y trabajadores oficiales, se suspende el término prescriptivo.

Culminado este trámite, o presentada la reclamación escrita en el caso de los trabajadores particulares, comenzará a contarse nuevamente el término, de dos (2) meses.” 
El problema juridico que se presenta en el tema ahora estudiado, surge no respecto del término de los dos (2) meses de prescripcion de las acciones que emanan del fuero sindical, sino sobre las dos causales que la norma establece en relación con el empleador. Las dos causales son, que el término para contablilizar la prescripcion se toma desde :

a.) La fecha en que tuvo conocimiento del hecho que se invoca como justa causa o, 
b.) Que se haya agotado el procedimiento convencional o reglamentario correspondiente.
El tema se trae a colacion, en consideración a que los jueces laborales, cuando el nominador de una entidad pública, debe ejecutar una sanción disciplinaria, respecto de los servidores públicos que detentaban la calidad de aforado,  aquellos contabilizaban el término prescriptivo acogiendo la causal alusiva a “que se haya agotado el procedimiento convencional o reglamentario correspondiente” y no “desde la fecha en que tuvo conocimiento del hecho que se invoca como justa causa”.

El error que se generaba, en los jueces laborales, al aplicar el término prescriptivo de dos meses, surgía respecto de la causal del agotamiento del procedimiento convencional o reglamentario correspondiente, al entender este evento como la culminación del proceso disciplinario
, interpretación equivocada de dicha causal, pues, ocurría que el operador disciplinario
 muchas veces no comunicaba esa situación o informaba al nominador de la sanción impuesta superado los dos meses que prescribe la disposición laboral, lo que generaba que los jueces laborales decretaran, hasta de oficio, la excepción de prescripción de las acciones que emanan del fuero sindical.    

Pero el asunto cobro actualidad jurídica, cuando la Procuraduría General de la Nación, consideró que la interpretacion respecto de la causal de prescripción que venían aplicando los jueces laborales, al estimar que el termino prescriptivo se contabilizaba desde el agotamiento del procedimiento convencional o reglamentario correspondiente, era equivocada, pues, lo correcto es que en los eventos en que se tenia que dar aplicación  a la efectivización de una sanción de indole discipliaria, debía contarse desde el monemto en que el nominador “…tuvo conocimiento del hecho que se invoca como justa causa”.  

Por ello dicha interpretación se estimó equivocada, mas aún cuando se trataba de la efetivización por parte del nominador de una sación disciplinaria de un servidor público aforado y que ademas quebrantaba los principios de igualdad
, confianza legítima
 y seguridad jurídica
, de ahí que se interpuso una acción de tutela contra los pronunciamiento emitidos, en primera y en seguda instacia por la jurisdicción laboral
, pues ante una demanda de tal naturaleza, en ejercicio de la acción que emanaba del fuero sindical, se procedió a decretar la excepción de prescripción de la acción, por haberse presentado la misma después de los dos meses a que alude el derecho procesal laboral, contados a partir de la notificación del fallo disciplinario.

La acción tutelar, consideró vulnerados el derecho al debido proceso y propuso como argumento para su protección tutelar los siguientes:

“(…)

Adujo que una vez impuesta una sanción de destitución e inhabilidad para ejercer cargos públicos en contra de un servidor publico de carrera administrativa o de libre nombramiento y remoción el competente para ejecutarlo es el respectivo nominador, que en este caso es el Procurador General de la Nación, cuyo trámite, en virtud de la función contenida en el artículo 62 del numeral 3º del Decreto Ley 262 de 2000, recae en la Secretaria General.

Afirmo que el parágrafo del artículo 172 de la Ley 734 de 2002 establece que una vez ejecutoriado el fallo sancionatorio, el funcionario competente lo comunicara al que deba ejecutarlo, quien tendrá para ello un plazo de diez días, contados a partir de la fecha de recibo de la respectiva comunicación; que en consecuencia, la posibilidad de hacer efectiva la sanción por parte del nominador sólo se da, una vez producida y comunicada tal decisión, con la respectiva constancia al nominador.

Argumento que de conformidad con el artículo 118-A del Código de procedimiento Laboral, modificado por el artículo 49 de la Ley 712 de 2001, las acciones que emanan del fuero sindical prescriben en dos meses, para el empleador este término se contara desde el hecho que se invoca como justa causa o desde que se haya agotado el procedimiento convencional o reglamentario.”

Los planteamientos anteriores, fueron acogidos por la Corte Suprema de Justicia, Sala  de Casación Laboral, la cual en decisión del 10 de junio de 2008, Magistrado Ponente: LUÍS JAVIER OSORIO LÓPEZ, Expediente No.18154, dispuso:

“…CONCEDER la protección del derecho fundamental al debido proceso, impetrado por la Procuraduría General de la Nación en la acción de tutela  que la citada entidad promovió contra….”

Para llegar a la decisión anterior, el alto Tribunal tomó como argumentos las siguientes consideraciones: 

“Descendiendo al caso que nos ocupa, se tiene que el artículo 118-A del Código de Procedimiento Laboral –adicionado por el artículo 49 de la Ley 712 de 2001, dispone:

“Las acciones que emanan del fuero sindical prescriben en dos (2) meses. Para el trabajador este término se contará desde la fecha de despido, traslado o desmejora. Para el empleador desde la fecha en que tuvo conocimiento del hecho que se invoca como justa causa o desde que se haya agotado el procedimiento convencional o reglamentario correspondiente, según el caso.

Durante el trámite de la reclamación administrativa de los empleados públicos y trabajadores oficiales, se suspende el término prescriptivo.

Culminado este trámite, o presentada la reclamación escrita en el caso de los trabajadores particulares, comenzará a contarse nuevamente el término, de dos (2) meses.”

A su turno el numeral 3.del artículo 172 de la ley 134 de 2002, al referirse a los funcionarios competentes para ejecutar las sanciones disciplinarias impuestas establece,  entre ellos:  

3. “El nominador, respecto de los servidores públicos de libre nombramiento y remoción o de carrera.”

Y, el parágrafo del artículo en cita preceptúa 

“Una vez ejecutoriado el fallo sancionatorio, el funcionario competente lo comunicará al funcionario que deba ejecutarlo, quien tendrá para ello un plazo de diez días, contados a partir de la fecha de recibo de la respectiva comunicación.”

En el caso de autos, como ya quedo dicho, este último tramite por mandato del numeral 3 del artículo 62 de la Ley 262 de 2000, la comunicación se hace a través de la Secretaría General de la Procuraduría General de la Nación; por ello mediante oficio No.3833 del 13 de septiembre de 2007, la oficina de investigaciones disciplinarias de la entidad le informo de la ejecutoria de las resoluciones que le imponían la sanción disciplinaria a xxxxx, con lo cual se puso fin al procedimiento reglamentario correspondiente.

En este orden de ideas, queda claro que es a partir del momento en que el nominador tiene conocimiento del hecho que se invoca como justa causa para levantar el fuero sindical, que en este caso es la ejecutoria del acto administrativo que impone la sanción de destitución, que debe iniciar el conteo del término prescriptivo de que trata el artículo 118 A del C.P.L., término que en sub examen venció el 13 de noviembre pasado, cuando ya se había instaurado  la correspondiente  demanda, pues esta se presento el 26 de octubre de 2007.”

La decisión anterior, oportunamente impugnada, fue ratificada por la misma corporación, en su Sala de Casación Penal, Magistrado Ponente ALFREDO GÓMEZ QUINTERO, en sentencia del 25 de septiembre de 2008, en la cual se adujo:

“A los argumentos de la replica frente al problema jurídico planteado: fecha a partir de la cual debe contarse el término prescriptivo para iniciar la acción de fuero sindical por parte del empleador cuando el fundamento de la misma es un proceso disciplinario que ordeno la destitución del empleado.

Importa para la Sala destacar en aras de confirmar la posición asumida por el juez de tutela en primera instancia, que la postura señalada es el reflejo del apego a la normatividad que rige esta clase de actuaciones, propia de un sano ejercicio hermenéutico, sin que ello conlleve – contrariando el pensar del ente sindical- desmedro en la clase trabajadora, una tal posición riñe con la efectivización del derecho material que ha de ser prodigado a todas las partes intervinientes  dentro  de las respectivas actuaciones.

Entonces, al ser presentada oportunamente, esto es, dentro del término establecido, por parte de la Procuraduría General de la Nación el correspondiente proceso de levantamiento de fuero sindical no resultaba viable, contrario sensu, constituyó una vía de hecho la determinación de los jueces de instancia de considerar prospera la decisión de la excepción de prescripción propuesta Constituyendo ese y no otro la razón del amparo”.

Corolario de lo anterior, debemos hacer referencia a dos puntos o aspectos que merecen ser analizados como problemas jurídicos que surgen de este estudio. El primero relativo a ¿desde cuando se debe contabilizar el término de prescripción de las acciones que emanan del fuero sindical, en materia disciplinaria?. 

Y el segundo respecto a ¿que es justa causa, en materia disciplinaria para solicitar el desaforo sindical de un servidor público?.

En relación con el primer interrogante jurídico  debemos manifestar que la respuesta al mismo, esta plasmada en la jurisprudencia del alto tribunal ordinario señalada en este estudio, en el cual se concluyo que el término prescriptivo de dos meses, para la efectivización de la sanción disciplinaria por parte del nominador, debe contabilizarse a partir de la fecha de recibo de la respectiva comunicación, por parte del operador disciplinario y no como lo venían interpretando los jueces laborales de la jurisdicción ordinaria, el cual lo era desde que se hubiere agotado el procedimiento convencional o reglamentario correspondiente, entendiendo este de manera errónea, como la culminación del proceso, o sea, hasta la expedición  del fallo disciplinario y los términos dispuesto en el articulo 119 del Código Único Disciplinario.

Lo anterior quedo jurisprudencialmente expuesto al señalar que “queda claro que es a partir del momento en que el nominador tiene conocimiento del hecho que se invoca como justa causa para levantar el fuero sindical”.
Otro aspecto que debemos analizar, es lo referente a que es “justa causa” en materia disciplinaria, para ejercitar la acción del levantamiento del fuero de un servidor público.

En materia laboral justa causa debe entenderse como aquel motivo o circunstancia que el legislador y la jurisprudencia  han establecido o aceptado como una causal para que un trabajador pueda ser despedido o desmejorado en sus condiciones de trabajo o trasladado a otros establecimientos de la misma empresa o a un municipio distinto. 

En el ámbito disciplinario quedo claramente definido que la justa causa, a que alude la norma procesal laboral, para solicitar el levantamiento del fuero sindical de un empleado público, es como bien lo determinó la Corte Suprema de Justicia, en su Sala Laboral,  el fallo disciplinario o sanción disciplinaria, al señalar que “queda claro que es a partir del momento en que el nominador tiene conocimiento del hecho que se invoca como justa causa para levantar el fuero sindical, que en este caso es la ejecutoria del acto administrativo que impone la sanción de destitución.”
De lo expuesto queda clara que en el campo disciplinario el término de dos meses, que el nominador tiene para instaurar una acción de levantamiento del fuero sindical de un empleado público, se debe contabilizar  desde que el ejecutor de la sanción tiene conocimiento de la misma y no desde que los actos disciplinarios han adquirido ejecutoria. 

¿ES LA NOTIFICACIÓN DEL FALLO DISCIPLINARIO DE SEGUNDA INSTANCIA UN REQUISITO PARA SU EJECUTORIA Y PARA LA INTERRUPCIÓN DEL TÉRMINO DE PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN DISCIPLINARIA?

Por Carlos Arturo Gómez Pavajeau( 

y Carlos Alberto Suárez López**
Introducción

El artículo 30 de la Ley 734 de 2002 (Código Disciplinario Único) dispone que “La acción disciplinaria prescribe en cinco años, contados para las faltas instantáneas desde el día de su consumación y para las de carácter permanente o continuado desde la realización del último acto”. Por su parte, el artículo 32 ibídem establece que: “La sanción disciplinaria prescribe en un término de cinco años, contados a partir de la ejecutoria del fallo”. La interpretación sistemática de estas dos normas conduce a concluir que el término de prescripción de la acción disciplinaria —que es por regla general de cinco años contados a partir del día de la consumación, si se trata de faltas de ejecución instantánea, o de la realización del último acto ejecutivo, si se trata de faltas de ejecución permanente o continuada— se interrumpe con la ejecutoria del fallo disciplinario sancionatorio, y a partir de este instante principia el término de prescripción de la sanción disciplinaria
. 

Un aspecto bastante discutido y controversial en materia disciplinaria es el de cuándo se entiende que queda ejecutoriado el fallo disciplinario sancionatorio para que surta el efecto de interrumpir el término de prescripción de la acción disciplinaria. Efectivamente, se ha polemizado acerca de si, cuando se profiere un fallo disciplinario sancionatorio de primera instancia, contra el cual se interpone el recurso de apelación, el cual a su vez es resuelto desfavorablemente, confirmando la decisión de primera instancia, dicho fallo disciplinario se entiende ejecutoriado y, por ende, se considera interrumpido el término de prescripción de la acción disciplinaria, con la suscripción del fallo de segunda instancia o, por el contrario, se requiere la notificación del mismo al disciplinado para que opere tal efecto. La misma discusión se ha dado, aunque en menor grado, en relación a la ejecutoria del fallo disciplinario de única instancia, cuando contra el mismo se interpone el recurso de reposición, el cual es resuelto desfavorablemente. 

La expresión “ejecutoria” de una providencia normalmente se refiere a que dicha providencia no admite en ese momento ningún recurso procesal (o, en otras palabras, que es inimpugnable) y que, por ende, ha quedado en firme, bien sea porque admitía algún recurso procesal que no fue interpuesto y sustentado oportunamente, porque el mismo se ejerció y fue decidido desfavorablemente, o porque se trata de una providencia que por su naturaleza no admite ningún medio de impugnación. En ese orden de ideas, parecería claro que el fallo disciplinario de segunda instancia o el que resuelve el recurso de reposición en única instancia deberían entenderse ejecutoriados con la suscripción de los mismos, pues es evidente que ya no admiten ningún recurso procesal. 

Sin embargo, como se expondrá a continuación, en algunas sentencias del Consejo de Estado, proferidas en vigencia de otros regímenes disciplinarios, se sustentó la tesis contraria, es decir, que el fallo disciplinario de segunda instancia queda ejecutoriado y, por lo tanto, se interrumpe el término de prescripción de la acción disciplinaria, no cuando se suscribe, sino cuando se notifica efectivamente al disciplinado. No obstante, como se verá también adelante, la actual legislación disciplinaria única (L. 734 de 2002, art. 119, inc. 2º), al igual que la anterior (L. 200 de 1995, art. 98, inc. 2º), regula la problemática de la ejecutoria de las decisiones disciplinarias inimpugnables de forma distinta, tomando expreso partido por la tesis según la cual dichas providencias quedan ejecutoriadas el día en que son suscritas, independientemente de cuándo se efectúe su notificación. 

La Corte Constitucional se encargó de estudiar esta problemática en la sentencia C-1076 de 2002, en la cual declaró exequible condicionalmente el inciso 2º del artículo 119 de la Ley 734 de 2002, “siempre y cuando se entienda que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias”. Algunos han entendido que en esta sentencia de constitucionalidad, el tribunal constitucional tomó partido expresamente por la tesis según la cual la notificación de las decisiones disciplinarias inimpugnables es un requisito necesario para que se entiendan ejecutoriadas y, en consecuencia, la notificación del fallo disciplinario sancionatorio definitivo es necesaria para que opere el fenómeno de la interrupción del término de prescripción de la acción disciplinaria. Tomando en consideración que según la misma jurisprudencia constitucional, los fallos de constitucionalidad emitidos por la Corte son vinculantes para todos los operadores jurídicos nacionales
, muchos han creído que esta sentencia resolvió de forma definitiva esta polémica, decantándose por la tesis de la notificación del fallo disciplinario inimpugnable como requisito necesario para la ejecutoria del mismo y para la interrupción del término de prescripción de la acción disciplinaria. 

Sin embargo, a través de este artículo se pretende argumentar que el verdadero sentido de esta sentencia de constitucionalidad condicionada, no es el de asumir la tesis de la notificación como requisito necesario para la ejecutoria de las decisiones disciplinarias inimpugnables, sino la tesis contraria, según la cual estas decisiones quedan ejecutoriadas o en firme el mismo día en que son suscritas o proferidas —y, por ende, tratándose de fallos sancionatorios, tal día se interrumpe el término de prescripción de la acción disciplinaria— siendo la notificación de ellas sólo un requisito necesario para comunicárselas a los sujetos procesales y a la opinión pública, a efectos de que puedan hacerse efectivas. 

Como se verá, lo anterior encuentra sentido si se analiza teleológicamente la institución de la notificación de los fallos disciplinarios sancionatorios definitivos —y, en general, de las decisiones disciplinarias inimpugnables— pues la misma es simplemente una garantía de la publicidad del proceso disciplinario y no una garantía del derecho de defensa y de contradicción que le asiste al disciplinado al interior de aquél, pues en este momento procesal ya nada puede hacer en el trámite disciplinario, toda vez que el fallo ha quedado en firme, sin perjuicio de que pueda acudir a la jurisdicción de lo contencioso administrativo a demandar la nulidad de los actos administrativos sancionatorios. 

Para documentar de mejor manera la postura que aquí se asume sobre la correcta interpretación que debe dársele a la sentencia C-1076 de 2002 en relación con el momento de ejecutoria de las providencias inimpugnables, se revisará la evolución de la problemática tanto en materia penal como en materia disciplinaria. 

Se revisará la evolución de la legislación y la jurisprudencia penal sobre el tema, toda vez que en virtud del principio de integración normativa del Código Disciplinario Único, consagrado en el artículo 21, “[e]n lo no previsto en esta ley se aplicarán los tratados internacionales sobre derechos humanos y los convenios internacionales de la OIT ratificados por Colombia, y lo dispuesto en los códigos Contencioso Administrativo, Penal, de Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil en lo que no contravengan la naturaleza del derecho disciplinario” (énfasis suplido). 

De igual manera, se estudiará la evolución de la problemática en materia penal porque la jurisprudencia constitucional ha dejado en claro que, al tener en común una naturaleza sancionatoria, al derecho disciplinario le son aplicables, mutatis mutandis, los principios, conceptos e instituciones del derecho penal, en lo que no sean incompatibles con su específica naturaleza administrativo-sancionadora
. 

1. La evolución de la problemática de la ejecutoria de las providencias  inimpugnables en materia penal

Como se expondrá a continuación, la tendencia histórica en materia penal —a pesar de algunas opiniones doctrinales en contrario— ha sido la de considerar que las sentencias de segunda instancia que no admiten el recurso extraordinario de casación y, en general, las providencias inimpugnables, quedan ejecutoriadas el día en el cual son suscritas, sin que importe para el efecto la posterior notificación de las mismas. Aún más, la tendencia mayoritaria ha sido la de estimar que no es necesario notificar estas providencias que no admiten ningún medio de impugnación, porque se ha asumido que la notificación sólo encuentra justificación para permitir la controversia de las providencias antes de su ejecutoria. 

Sin embargo, la sentencia C-641 de 2002 de la Corte Constitucional, que declaró exequible condicionalmente el inciso 2º del artículo 187 del Código de Procedimiento Penal de 2000 que regula la ejecutoria de las providencias inimpugnables, sostuvo una tesis diferente, estableciendo que estas providencias que no admiten ningún medio de impugnación deben ser notificadas igual y, aún más, que pese a cobrar ejecutoria el día en que son suscritas, dicha ejecutoria no surte efectos jurídicos sino hasta el día en que son notificadas. 

A continuación se expondrá entonces la evolución legislativa y jurisprudencial en materia penal sobre esta problemática de la ejecutoria de las providencias inimpugnables.

1.1. Del Código de Procedimiento Penal de 1971 al artículo 187 del Código de Procedimiento Penal de 2000

El artículo 209 del Código de Procedimiento Penal de 1971 (Decreto 409) disponía lo siguiente:

Momento de la ejecutoria. Toda providencia en el proceso penal queda ejecutoriada cuando no se ha interpuesto contra ella recurso alguno dentro del término legal, y no debe ser consultada.

Aún cuando no existía una regulación específica de la ejecutoria de las providencias inimpugnables, contrario sensu, debía entenderse que cuando se trataba de una de ellas, como, por ejemplo, la sentencia de segunda instancia que no admite el recurso extraordinario de casación, la misma quedaba ejecutoriada una vez fuese proferida, sin que fuese necesario correr un término adicional de ejecutoria. 

El Código de Procedimiento Penal de 1987 (Decreto 050) fue aún más explícito, pues estableció en su artículo 197 que las providencias inimpugnables quedaban ejecutoriadas una vez fueran suscritas por el funcionario correspondiente. La postura mayoritaria entendía entonces que las sentencias de segunda instancia que no admitían el recurso extraordinario de casación, al ser providencias inimpugnables, quedaban ejecutoriadas una vez fuesen suscritas por el funcionario correspondiente y, aún más, que no debían ser notificadas
. 

Posteriormente, el artículo 12 del Decreto 1861 de 1989 modificó el artículo 197 del Código de Procedimiento Penal de 1987, estableciendo que las providencias que deciden la “apelación contra autos interlocutorios”, quedaban ejecutoriadas el día en que fueran suscritas por el funcionario correspondiente. En opinión de los profesores JAIME BERNAL CUÉLLAR y EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT esta nueva regulación implicaba que “todas las sentencias de segunda instancia, admitan o no el recurso de extraordinario de casación, deben ser notificadas y se deben dejar correr los términos de ejecutoria”
. 

En 1991 se expide un nuevo Código de Procedimiento Penal (Decreto 2700 de 1991). El artículo 197 regulaba la ejecutoria de las providencias en estos términos:

Las providencias quedan ejecutoriadas tres días después de notificadas si no se han interpuesto los recursos y no deban ser consultadas. La que decide el recurso de casación, salvo cuando se sustituya la sentencia materia del mismo, la que lo declara desierto, y las que deciden la acción de revisión, los recursos de hecho, o de apelación contra las providencias interlocutorias, quedan ejecutoriadas el día en que sean suscritas por el funcionario correspondiente.

Cuando se decrete en segunda instancia la prescripción de la acción o de la pena, o se dicte o sustituya una medida de aseguramiento, se notificará la providencia respectiva.

Con excepción de la sentencia de segunda instancia, las providencias proferidas en audiencia o diligencia quedan ejecutoriadas al finalizar ésta, salvo que admitan recursos. Si la audiencia o diligencia se realizare en varias sesiones, la ejecutoria se producirá al término de la última sesión (énfasis suplido). 

Los profesores BERNAL CUÉLLAR y MONTEALEGRE LYNETT interpretaban de la siguiente forma esta nueva regulación:

Una interpretación exegética del art. 197 analizado, permitiría sostener que las sentencias de segunda instancia quedan ejecutoriadas el día en que sean suscritas por el funcionario correspondiente, porque la norma utiliza la expresión… providencias interlocutorias…, en la cual quedan comprendidas, obviamente, las resoluciones, los autos y las sentencias (art. 179 C. de P.P.).

Cuando la norma que se comenta dispone que las decisiones que resuelven la … apelación contra las providencias interlocutorias… quedan ejecutoriadas el día en que sean suscritas por el funcionario correspondiente, apunta únicamente a las resoluciones o a los autos; ello porque, en nuestro concepto, todas las sentencias de segunda instancia, admitan o no el recurso extraordinario de casación, deben ser notificadas y se deben dejar correr los términos de ejecutoria
. 

Sin embargo, más allá del esfuerzo de estos destacados tratadistas por darle a esta disposición la interpretación en su opinión más acertada y garantista, es lo cierto que el tenor literal de la norma era el de que las providencias que resuelven el recurso de apelación contra providencias interlocutorias, incluidas bajo este concepto las sentencias de segunda instancia que no admiten el recurso extraordinario de casación, quedaban ejecutoriadas el mismo día en que eran proferidas por el juzgado o tribunal correspondiente. 

El Código de Procedimiento Penal de 2000 (Ley 600), en su artículo 187, reguló el tema de la ejecutoria de las providencias inimpugnables de forma muy similar al estatuto procedimental penal de 1991:

Las providencias quedan ejecutoriadas tres (3) días después de notificadas si no se han interpuesto los recursos legalmente procedentes. 

La que decide los recursos de apelación o de queja contra las providencias interlocutorias, la consulta, la casación, salvo cuando se sustituya la sentencia materia de la misma y la acción de revisión quedan ejecutoriadas el día en que sean suscritas por el funcionario correspondiente. 

Las providencias interlocutorias proferidas en audiencia o diligencia quedan ejecutoriadas al finalizar ésta, salvo que se hayan interpuesto recursos. Si la audiencia o diligencia se realizare en varias sesiones, la ejecutoria se producirá al término de la última sesión (énfasis suplido). 

De manera que bajo esta nueva codificación también debía entenderse que las providencias que resuelven el recurso de apelación contra providencias interlocutorias, incluidas bajo esta noción las sentencias de segunda instancia que no admiten el recurso extraordinario de casación, quedaban ejecutoriadas el mismo día en que eran suscritas por el juzgado o tribunal competente.

1.2. La sentencia C-641 de 2002 de la Corte Constitucional y la evolución posterior de la problemática en materia penal

El inciso 2º del artículo 187 de la Ley 600 de 2000 fue objeto de una demanda de inconstitucionalidad, que fue resuelta por la Corte Constitucional por medio de la sentencia C-641 de 2002. El actor demandaba la declaratoria de inexequibilidad parcial de esta disposición legal en el entendido de que la expresión “quedan ejecutoriadas el día en que sean suscritas por el funcionario correspondiente” violaba los artículos 1°, 29 y 228 de la Constitución Política, así como los artículos 14 de la Convención Interamericana de Derechos Humanos y 8° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, por cuanto desconocía el debido proceso y el principio de publicidad en las actuaciones penales, en la medida en que permitía que ciertas sentencias y providencias interlocutorias quedaran ejecutoriadas sin que hubieran sido previamente notificadas o publicadas. 

La Corte Constitucional realizó al respecto las siguientes consideraciones:

36. Una vez delimitadas las relaciones entre el debido proceso, el principio de publicidad, la notificación y la ejecutoria de las decisiones judiciales, entra la Corte a examinar específicamente la constitucionalidad de la expresión acusada, conforme a las dos interpretaciones legales plausibles de la misma, explicadas en los fundamentos 4° a 9° de esta sentencia.

37. Para el efecto, la Corte destaca que la disposición demandada hace referencia a decisiones que tienen suma importancia en el desarrollo del proceso penal. Así, algunas de ellas son sentencias, como aquellas que deciden la consulta y la casación, salvo cuando se sustituya la providencia materia de la misma y la acción de revisión. En este caso, se trata de sentencias contra las cuales generalmente no proceden ningún recurso, lo cual significa que ellas constituyen una decisión definitiva del asunto controvertido. Por este motivo, es claro que dichas providencias deben ser notificadas como exigencia del principio de publicidad, pues no sólo la opinión pública tiene derecho a conocer el resultado final del proceso sino que además los sujetos procesales deben ser informados para que pueden cumplir voluntaria o coactivamente la decisión judicial.

Por consiguiente, siguiendo el análisis desarrollado en los fundamentos anteriores de esta providencia, es pertinente concluir que la interpretación que excluye de notificación a dichas sentencias vulnera el principio de publicidad y, por ello, es deber de la Corte excluir del ordenamiento jurídico esa hermenéutica. En consecuencia, las decisiones que ponen fin a una instancia judicial o que resuelven una acción extraordinaria, en este caso, las sentencias que deciden la consulta y la casación, salvo cuando se sustituya la providencia materia de la misma y la acción de revisión, deben ser notificadas con el objeto de poder exigir el cumplimiento voluntario o coactivo de las decisiones judiciales y, en general, para que éstas produzcan plenos efectos jurídicos.

38. Por otra parte, en tratándose de las providencias que deciden los recursos de apelación o de queja contra las providencias interlocutorias, aparentemente no sería necesario notificar su contenido, pues estas decisiones, si bien pueden tener una incidencia importante en el desenvolviendo del proceso, no es evidente que la sociedad requiera conocer su contenido, ni que deban ser comunicadas a los sujetos procesales para efectos de su cumplimiento. Con todo, también en este caso, la Corte considera que es necesario retirar del ordenamiento jurídico la interpretación que excluye de notificación a esas providencias, por las siguientes razones:

El principio de publicidad es la regla general que gobierna las actuaciones judiciales, por lo que toda excepción a este principio debe operar de forma  restrictiva y estar plenamente justificada a partir de los fines y valores previstos en la Carta Política y en las disposiciones emanadas de los tratados internacionales de derechos humanos. De ahí que, aplicando el principio de favorabilidad en la interpretación del alcance del principio de publicidad, resulta que, en caso de duda entre dos o más interpretaciones razonables de una misma disposición procesal, el operador deba preferir aquella que favorezca la publicidad del proceso. 

Ahora bien, en el presente caso existe una controversia sobre el alcance de la expresión acusada, puesto que para algunos operadores ese aparte exceptúa de notificación a dichos autos, mientras que para otros interpretes independientemente de la ejecutoria de la providencia el ordenamiento no excluye el deber de notificar. Por consiguiente, dada la existencia de una duda razonable sobre el entendimiento de la expresión acusada, la Corte concluye que el alcance del principio de favorabilidad en la interpretación de los texto legales implica que el operador jurídico debe optar por aquella hermenéutica, según la cual esas providencias deben ser notificadas.

Por ello, la Corte también excluirá del ordenamiento la interpretación de la norma acusada, según la cual se exceptúa de notificación a las providencias que deciden los recursos de apelación o de queja contra las providencias interlocutorias.

39. Del mismo modo, el principio de publicidad en las actuaciones judiciales implica que sus excepciones deben operar de manera restrictiva, pues de no ser así se correría el riesgo de convertir la excepción en una regla. Por esta razón, si la Constitución y los tratados internacionales de derechos humanos establecen que el principio de publicidad sólo admite excepciones razonables y justificables a partir de una ponderación de fines y valores constitucionales, no puede interpretarse la disposición acusada en el sentido de entender que  ella permite a las autoridades judiciales sustraerse del deber de notificar dichas providencias, puesto que ello conduce a convertir la excepción en regla general.

40. Conforme a lo expuesto, es pertinente concluir que la norma es constitucional en el sentido de que efectivamente dichas sentencias y providencias interlocutorias quedan ejecutoriadas el día en que son suscritas por el funcionario correspondiente. Sin embargo, como la notificación de las mismas es indispensable y solamente a partir de dicho conocimiento, es posible imponer voluntaria o coactivamente el cumplimiento de las órdenes proferidas en la decisión judicial, la Corte considera que la ejecutoria de dichas sentencias y providencias no produce efectos jurídicos mientras no se surta su notificación. Por eso, en la parte resolutiva de esta sentencia se declarará exequible la disposición acusada, en el sentido que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias respectivas (énfasis suplido)
.

Resulta claro entonces que para el tribunal constitucional las sentencias y, en general, las providencias interlocutorias inimpugnables en materia penal, cobran ejecutoria o firmeza el mismo día en que son suscritas, aún cuando los efectos jurídicos de la ejecutoria de estas providencias no se surten plenamente hasta la notificación efectiva de las mismas. 

Después de estas consideraciones de la Corte Constitucional quedaba la duda acerca de si entre estos efectos jurídicos de la ejecutoria de las mencionadas providencias inimpugnables que sólo se surten con la notificación, estaba incluido el de la interrupción del término de prescripción de la acción penal
. El tribunal constitucional, a nuestro juicio de forma poco afortunada, despejó esta duda afirmativamente:

Conclusiones y efectos en el tiempo de la sentencia (algunas consideraciones sobre la prescripción de la acción y de la pena).

[…]

Por lo tanto, si los efectos jurídicos de la decisiones judiciales ejecutoriadas previstas en el artículo 187 del C. de P.P., presuponen su notificación, el término de prescripción de la acción penal previsto en el inciso 2° del artículo 86 del Código Penal, no se extingue por la imposición de la pena mediante una decisión en firme y ejecutoriada, sino hasta que dicha providencia sea efectivamente notificada.

Ahora bien, si de acuerdo con lo expuesto, la notificación de la sanción penal es la que extingue la prescripción de la acción del inciso 2° del artículo 86 del Código Penal y no la decisión en firme y ejecutoriada, surge como interrogante: ¿En qué momento opera la prescripción de la pena?.

[…]

Al respecto, como bien lo sostiene la doctrina, la notificación en materia penal, se surte mediante un sistema de comunicación ecléctico que combina elementos del sistema de la recepción y del sistema del conocimiento. Por ello, en principio debe apelarse a la notificación personal de todos los sujetos procesales y obligatoriamente del sindicado privado de la libertad, del Fiscal General o su delegado y del Ministerio Público (teoría del conocimiento). Sin embargo, cuando no fuere posible la notificación personal de los sujetos procesales o en tratándose del sindicado no privado de la libertad, se hará la notificación por edicto (teoría de la recepción). 

De contera que, una vez efectuada la notificación personal o realizada la notificación por edicto (en caso de no ser posible la primera), se entiende que los sujetos procesales conocieron la decisión judicial, y a partir de ese momento se extingue el término de prescripción de la acción y empieza a contar la prescripción de la pena (énfasis suplido)
. 

No obstante, esta sentencia de exequibilidad condicionada contó con el salvamento de voto de dos magistrados del alto tribunal, quienes se opusieron a la tesis mayoritaria según la cual los efectos jurídicos de la ejecutoria de las providencias inimpugnables y, principalmente, el efecto jurídico de interrupción del término de prescripción de la acción penal de las sentencias condenatorias definitivas, sólo se surten con la notificación de las mismas. En este salvamento de voto, que nos permitimos trascribir aquí en extenso por su gran contenido doctrinal, los dos magistrados expresaron lo siguiente:

Notificación, ejecutoria y eficacia de las decisiones judiciales.

12- La sentencia argumenta que la notificación es un presupuesto para que una providencia produzca sus efectos y pueda imponerse su obligación (Fundamento 22).  Luego, señala que en el presente caso, las providencias a que hace referencia la expresión acusada deben ser notificadas (Fundamento 40). La Corte concluye entonces que “la ejecutoria de dichas sentencias y providencias no produce efectos jurídicos mientras no se surta su notificación”, y por ello considera necesario declarar “exequible la disposición acusada, en el sentido que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias respectivas (Fundamento 40).” 

No podemos compartir esa conclusión, aunque estemos de acuerdo, en parte, con las premisas, pues consideramos  que la argumentación de  la Corte es ambigua y extrae consecuencias equivocadas del principio de publicidad 

13- Por las razones desarrolladas en la sentencia y en los fundamentos anteriores de este salvamento, la premisa según la cual las providencias a que hace referencia la expresión acusada deben ser notificadas, es inobjetable. Sin lugar a dudas esas providencias deben ser notificadas, y por ello la ponencia originaria sugería declarar exequible esa expresión, pero siempre y cuando se entendiera que la ejecutoria, el mismo día en que son suscritas, de las providencias mencionadas por ese inciso, no implica que dichas providencias no deban ser notificadas.

14- La otra premisa, según la cual una providencia judicial debe ser notificada para poder ser obligatoria, nos parece válida, como regla general. Sin embargo, esa premisa requiere dos precisiones importantes: de un lado, existen providencias que por su naturaleza no requieren ser notificadas, como los autos de mero trámite. De otro lado, existen providencias que deben ser notificadas, pero pueden quedar en firme y ser ejecutadas e impuestas a las personas, antes de su notificación. Un ejemplo clásico son las medidas cautelares en los distintos procesos, que son ejecutadas antes de ser notificadas.

15- La presente sentencia reconoce la existencia de esas excepciones al principio de que una providencia sólo puede quedar ejecutoriada y ser ejecutada si ha sido notificada; sin embargo, la sentencia no tiene en cuenta dichas excepciones al condicionar la exequibilidad de la disposición. En efecto, la Corte señala en la parte resolutiva que los efectos jurídicos de esas providencias se surten a partir de su notificación, pero en ningún momento la Corte examina si se estaba frente a un caso en donde dichas providencias podían surtir efectos, antes de su notificación. Y esa omisión es decisiva, pues el interrogante central en este aspecto es si existe alguna objeción constitucional a que esas providencias queden ejecutoriadas y puedan surtir efectos previamente a su notificación. 

Ahora bien, según nuestro parecer, si bien el principio constitucional de la publicidad requiere, como regla general, la notificación de la decisión para que ésta quede ejecutoriada y pueda ser cumplida, sin embargo, en ciertos casos pueden existir providencias que queden en firme y ejecutoriadas, y puedan incluso ser ejecutadas, antes de su notificación. Para que ello sea posible, algunos requisitos –que ojalá la sentencia hubiera sistematizado- deben cumplirse: así, y sin que este análisis pretenda ser exhaustivo, es claro que la norma que autorice la ejecutoria de una providencia antes de su notificación debe estar sometida a un análisis de proporcionalidad. Esto significa que esa excepción (i) debe perseguir un fin constitucional legítimo e importante, como por ejemplo la eficacia de la administración de justicia (medidas cautelares), la búsqueda de un proceso sin dilaciones indebidas (autos de mero trámite) o la protección prevalente de ciertos derechos fundamentales, como la libertad. Pero eso no es todo; (ii) esa excepción debe armonizarse con el debido proceso, y por ello debe darse en casos que no afecten el derecho de defensa, por ejemplo por tratarse de providencias que carecen de recursos, o de situaciones en donde la persona ya gozó de la oportunidad de controvertir la decisión. O en eventos en donde se asegure un adecuado ejercicio ulterior del derecho de defensa, como sucede con las medidas cautelares.   

16- Los criterios precedentes nos permiten concluir que en el presente caso no existe ninguna objeción constitucional a que al menos algunas de las providencias a que hace referencia la expresión acusada queden ejecutoriadas el mismo día en que son suscritas, sin perjuicio de que deban ser notificadas ulteriormente. Por ejemplo, no entendemos por qué una sentencia de casación que confirma la decisión recurrida sólo pueda surtir sus efectos a partir de su notificación, si contra ella no procede recurso alguno, y de todos modos deberá ser notificada, y la decisión de la Corte Suprema se limita a dejar en firme la sentencia recurrida, que ya estaba produciendo sus efectos. No logramos ver cuál es el principio o regla constitucional que puede resultar afectado con esa regulación, por lo que no compartimos el condicionamiento introducido por la parte resolutiva de la presente sentencia, según el cual, los efectos jurídicos de ese tipo de providencias sólo se surten a partir de su notificación.

14- Creemos además que el condicionamiento introducido por la Corte se presta a una cierta ambigüedad, que deriva a su vez del doble entendimiento que la sentencia hace de la noción de ejecutoria. De un lado, por ejecutoria de la providencia la Corte parece entender su firmeza, esto es, que ésta ya no puede ser impugnada ni modificada. Ese parece ser el entendimiento del fundamento 33 de la sentencia. Pero de otro lado, al estudiar los efectos de la ejecutoria, el fundamento 34 de la sentencia insiste en que dicha figura tiene como consecuencia la posibilidad de ejecución y cumplimiento, incluso coactivo, del contenido de la decisión. 

Aunque en general sólo pueden ser ejecutadas aquellas decisiones que están en firme, sin embargo es posible distinguir ambas figuras, pues una cosa es que una providencia no pueda ser controvertida o modificada (esto es, esté en firme), y otra que pueda ser ejecutada. Así, ciertas providencias pueden ser ejecutadas sin estar en firme, como sucede con ciertas medidas cautelares, que son ejecutadas, sin perjuicio de que puedan ser ulteriormente controvertidas por el afectado. Y en otros casos, una decisión puede estar en firme, pero puede que no sea posible su ejecución inmediata; eso sucede, por ejemplo, si la propia providencia señaló un plazo para empezar a ser cumplida, y dicho término no ha transcurrido aún. 

Ahora bien, el fundamento  40,  que es el que precisa el condicionamiento introducido por la Corte, habla de que “la ejecutoria de dichas sentencias y providencias no produce efectos jurídicos mientras no se surta su notificación”. Por su parte, la parte resolutiva condiciona el aparte acusado, y precisa que el mandato según el cual ciertas providencias quedan ejecutoriadas el día en que sean suscritas por el funcionario correspondiente, es constitucional, pero “siempre y cuando se entienda que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias”. La duda que surge es si la Corte se está refiriendo a la firmeza de la decisión o a la posibilidad de que ésta sea ejecutada. Y esa ambigüedad es desafortunada, pues todo el argumento de la sentencia parece dirigido contra la posibilidad de que la decisión sea ejecutada, sin haber sido notificada, pero también ciertos apartes parecen referirse a la imposibilidad de que ésta adquiera firmeza sin ser notificada. Pero esa última tesis es aún más discutible, pues si bien es cierto que sólo de manera excepcional puede permitirse la ejecución de una providencia que no ha sido notificada, por el contrario no encontramos muchos argumentos constitucionales que impidan que una providencia contra la cual no existen recursos quede en firme antes de ser notificada pues ¿cuál es el principio o derecho fundamental que se puede ver lesionado por esa regulación? Así, no se afecta el principio de publicidad, pues la providencia será de todos modos notificada ulteriormente, en un plazo que debe ser razonable; y tampoco existe vulneración del derecho de defensa, pues dicha providencia carece de recursos.

15- Esta ambigüedad se hace aún más grave en el último punto de la sentencia, que tampoco podemos compartir, y es la reflexión relativa a la relación entre ejecutoria, notificación y prescripción de la acción penal. La sentencia argumenta, sin mucho sustento, que “el término de prescripción de la acción penal previsto en el inciso 2° del artículo 86 del Código Penal, no se extingue por la imposición de la pena mediante una decisión en firme y ejecutoriada, sino hasta que dicha providencia sea efectivamente notificada”.

Esta tesis nos parece equivocada pues el deber de notificar las sentencias que ya se encuentran ejecutoriadas para nada afecta el fenómeno de prescripción de la acción penal, por una razón elemental: la prescripción de la acción penal limita en el tiempo la posibilidad que tiene el Estado de imponer una pena, esto es, de tomar una decisión de mérito definitiva sobre si una persona es o no responsable de un delito. Por consiguiente, si antes de que venza el término de prescripción de la acción, el Estado impone una pena a una persona, por medio de una decisión que se encuentra en firme y ejecutoriada, por cuanto contra ella ya no procede ningún recurso, entonces la persona no puede alegar la prescripción de la acción, incluso si dicha providencia le es notificada una vez vencido ese término de prescripción de la acción, puesto que, como lo ha dicho esta Corte, la prescripción de la acción penal o disciplinaria limita la posibilidad de que el Estado adopte en firme la sanción, y la notificación de una decisión en firme es un acto posterior a la adopción misma de la decisión. Otra cosa es que sin esa notificación, el Estado no pueda hacer efectiva la pena, y que a partir de esa fecha empiece a correr el término de prescripción de la sanción que ya fue decidida. 

La anterior doctrina fue claramente desarrollada por la sentencia C-244 de 1996, MP Carlos Gaviria Díaz, en relación con la prescripción de la acción disciplinaria, pero con criterios que son plenamente aplicables al campo penal, por tratarse en ambos casos de formas del derecho sancionador. Dijo entonces esa sentencia: 

“La prescripción de la acción es un instituto jurídico liberador, en virtud del cual por el transcurso del tiempo se extingue la acción o cesa el derecho del Estado a imponer una sanción. 

Este fenómeno tiene operancia en materia disciplinaria, cuando la Administración o la Procuraduría General de la Nación, dejan vencer el plazo señalado por el legislador, -5 años-, sin haber adelantado y concluido el proceso respectivo, con decisión de mérito. El vencimiento de dicho lapso implica para dichas entidades la pérdida de la potestad de imponer sanciones, es decir, que una vez cumplido dicho periodo sin que se haya dictado y ejecutoriado la providencia que le ponga fin a la actuación disciplinaria, no se podrá ejercitar la acción disciplinaria en contra del beneficiado con la prescripción (subrayas no originales).”        

Nótese pues que en esa sentencia la Corte precisa que la prescripción de la acción tiene que ver con la adopción, firmeza y ejecutoria de la decisión que pone fin a un proceso penal o disciplinario, pero no menciona para nada su posterior notificación. Y es que una vez en firme la decisión definitiva del proceso penal o disciplinario, el Estado ya ha impuesto jurídicamente la sanción, aunque por razones de publicidad o de oponibilidad deba notificarla, para poder hacerla efectiva. Otra cosa es que con posterioridad a la adopción de la sanción, el Estado pueda o no hacerla efectiva, pero ese fenómeno tiene que ver con una eventual prescripción de la sanción, que esa una figura distinta a la prescripción de la acción.  

16- Por todo lo anterior, aunque compartimos plenamente las consideraciones de la presente sentencia sobre la importancia del principio de publicidad en el proceso penal, disentimos del condicionamiento introducido por la parte resolutiva. Creemos que la Corte debió limitarse a señalar, como lo planteaba la ponencia originaria, que la ejecutoria, el mismo día en que son suscritas, de las providencias mencionadas por el inciso segundo del artículo 187 de la Ley 600 de 2000 o Código de Procedimiento Penal, no implica que dichas providencias no deban ser notificadas (énfasis suplido)
.
La tesis expuesta en este salvamento de voto nos parece mucho más acertada que la posición mayoritaria del alto tribunal, ya que no existe ninguna razón constitucional para que se establezca que no basta con la suscripción de la sentencia condenatoria definitiva para interrumpir el término de prescripción de la acción penal y que es necesaria la notificación de la misma para tal efecto. 

En cambio, sí hay razones constitucionales de peso para considerar lo contrario, ya que el derecho al acceso a la administración de justicia
 y los derechos de las víctimas
, por lo menos, deberían conllevar a la aceptación de que las sentencias penales condenatorias que no admiten ningún medio de impugnación quedan en firme desde el día en que son proferidas y, por lo tanto, es desde este momento que se interrumpe el término de prescripción de la acción penal. Desde la perspectiva de estos principios constitucionales no parece válido que un acto procesal que sólo tiene por objeto la publicidad de la sentencia condenatoria que ya se encuentra en firme, pues contra ella no procede ningún recurso procesal, suponga la prescripción de la acción penal, por demoras en el trámite procesal que, desde luego, no le son imputables a la víctima, sino a la administración de justicia y, muchas veces, a la misma defensa que realiza acciones dilatorias para lograr la declaratoria de prescripción de la acción penal. 

No puede afirmarse que, en los términos de la sentencia C-836 de 2001, la jurisprudencia criticada tenga solidez, coherencia  y consistencia, base de la legitimación de las decisiones judiciales, elementos constitutivos de la razón suficiente que impone el carácter vinculante del precedente judicial.

Ahora bien, pese a esta sentencia de la Corte Constitucional, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia sostuvo la tesis contraria en una sentencia posterior:

En cuanto al tercer vicio por el que se reclama, concerniente, según el apelante, a que el auto que desató la reposición interpuesta contra el pliego acusatorio, no obstante ser interlocutorio, no fue notificado, tampoco le asiste razón, pues aunque es cierto que se trata de un proveído de esa índole y que, por lo mismo y por norma general, debía notificarse, el criterio que hasta el presente ha imperado, atendiendo la estructura del estatuto procesal, tanto del anterior como del vigente, es el de que las únicas providencias que se notifican son las que pueden ser impugnadas, no pudiendo serlo la que resuelve la reposición (artículos 201 del Código del 91 y 190 de la Ley 600 de 2000), a menos que contengan puntos que no hayan sido decididos en la anterior, o cuando alguno de los sujetos procesales, a consecuencia de la reposición, adquiera interés jurídico para recurrir, lo que aquí no ocurrió.

En consecuencia, como no había obligación de notificar la determinación, en ninguna irregularidad se incurrió
. 

No se comparte el criterio de la Corte Suprema de Justicia en cuanto a que las providencias inimpugnables no deban ser notificadas, pues ello resulta contrario al principio constitucional de publicidad. Sin embargo, por las razones arriba expuestas, sí se comparten estas consideraciones del alto tribunal en cuanto a que dichas providencias inimpugnables cobran ejecutoria o firmeza el día en el cual son suscritas, sin que la notificación sea un acto que pueda tener alguna incidencia en ello. 

Recientemente la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, en auto del 1º de junio de 2006, ha efectuado una reinterpretación del sentido de la sentencia C-641 de 2002, que a nuestro juicio resulta plausible, porque permite compatibilizar el principio constitucional de publicidad con el derecho constitucional al acceso a la administración de justicia y los derechos constitucionales de las víctimas, de cara a la problemática aquí estudiada. En este auto la Corte Suprema de Justicia expresa lo siguiente:

8. En efecto, aun cuando el propio doctor V.G. cita en respaldo de la pertinencia que asume debería tener el estudio de su solicitud, entre otras decisiones, la sentencia C-641 de 2002 proferida por la Corte Constitucional, cuyo extenso contenido se ocupa de la notificación —publicidad— y ejecutoria de las providencias judiciales, es lo cierto que la misma conduce precisamente a entender que en el momento actual de este caso, la Corte ha perdido competencia para ocuparse de la petición propuesta.

9. Así, conforme el fallo en mención lo clarifica, la firmeza de las decisiones judiciales que no admiten impugnaciones —como aquella que resuelve el recurso de apelación contra sentencias de primer grado por la Corte-, no excluye ni se confunde con el deber de publicidad que de ellas debe hacerse mediante su eficaz notificación, pues una cosa es que contra las mismas no proceda recurso alguno y que por ende queden ejecutoriadas al momento de ser suscritas y otra que no impere el deber legal y constitucional de darse a conocer a través de los mecanismos procesales respectivos.

10. Este es el correcto entendimiento que se ha dado al contenido del artículo 187 de la Ley 600 de 2000, cuando dispone que la providencia que decide el recurso de apelación —entre otras—, queda ejecutoriada “el día en que sea suscrita por el funcionario —o Sala— correspondiente”, que no se opone, según queda dicho, al deber de su notificación o publicidad, el cual compromete otros valores constitucionales y por lo tanto otra justificación superior, como se ha mencionado, en tanto cumple con el propósito de ser informada la opinión pública en general y los sujetos procesales en particular sobre sus efectos.

11. Es así que en el fallo aludido y al declarar la constitucionalidad del mencionado canon 187, la Corte precisa:

“Conforme a lo expuesto, es pertinente concluir que la norma es constitucional en el sentido de que efectivamente dichas sentencias y providencias interlocutorias quedan ejecutoriadas el día en que son suscritas por el funcionario correspondiente. Sin embargo, como la notificación de las mismas es indispensable y solamente a partir de dicho conocimiento, es posible imponer voluntaria o coactivamente el cumplimiento de las órdenes proferidas en la decisión judicial, la Corte considera que la ejecutoria de dichas sentencias y providencias no produce efectos jurídicos mientras no se surta su notificación. Por eso, en la parte resolutiva de esta sentencia se declarará exequible la disposición acusada, en el sentido que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias respectivas”.

12. Por tanto, si bien como lo advirtió el peticionario al momento de hacer la solicitud de nulidad ante la Sala —por prescripción de la acción penal—, la sentencia de segunda instancia emitida el 20 de abril pasado se estaba notificando a los distintos sujetos procesales, dado que la suscripción de la misma y consiguiente ejecutoria es predicable de la aludida fecha, como ya se indicó, la Corte ha perdido competencia para emitir decisión alguna en este caso, en forma tal que si el memorialista asume puestos en razón los argumentos que conducen a considerar que el fallo de segundo grado se habría emitido estando prescrita la acción penal, nada distinto procede que impetrar la acción revisora correspondiente (énfasis suplido)
.
El artículo 21 de la Ley 734 de 2002, en interpretación autorizada realizada por la Corte Constitucional de conformidad con su sentencia C-107 de 2004, impone que ante los vacíos legislativo debe acudirse prevalente y primordialmente a las normas penales, puesto que, como lo entendemos, son ellas las que resultan en principio compatibles con la naturaleza del Derecho Disciplinario. Si ello es así, también, de conformidad con un argumento a fortiori, la jurisprundencia penal, en cuanto resulte sólida, coherente y consistente es la llamada a aplicarse en la práctica disciplinaria.
Para terminar este recorrido por la evolución de la problemática analizada en materia penal, en el nuevo Código de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), que desarrolla un procedimiento penal de tendencia acusatoria o adversarial, aun cuando no contiene una regulación expresa de la ejecutoria de las providencias inimpugnables, esta problemática prácticamente desaparece. En efecto, dado que se establece que “Por regla general las providencias se notificarán a las partes en estrados” (L. 906 de 2004, art. 169) y, específicamente, que la sentencia de segunda instancia se profiere y se lee en audiencia pública en la cual deben estar presentes las partes e intervinientes (L. 906 de 2004, art. 179), el momento en el cual se profiere la sentencia, coincide con el de su notificación. 

Pero además, el nuevo Código de Procedimiento Penal, a diferencia de los estatutos procesales penales precedentes, no señala limitación alguna en atención a la pena prevista en la ley penal para la respectiva conducta punible para la procedencia del recurso extraordinario de casación, de modo que en principio no existe ninguna sentencia de segunda instancia que sea inimpugnable (L. 906 de 2004, art. 181). Como quiera que el recurso extraordinario de casación se puede interponer dentro de los sesenta días siguientes a la última notificación de la sentencia de segunda instancia, éste será el término de ejecutoria de la sentencia de segunda instancia en todos los casos. 

De cualquier manera, el foco principal de preocupación que supone esta problemática que se ha venido estudiando, cual es el de la interrupción del término de prescripción de la acción penal, queda superado en el nuevo procedimiento penal, toda vez que el artículo 189 del nuevo estatuto procedimental dispone que: “Proferida la sentencia de segunda instancia se suspenderá el término de prescripción, el cual comenzará a correr de nuevo sin que pueda ser superior a cinco (5) años”.

Aun cuando esta problemática en materia penal parece entonces haber sido superada con el nuevo Código de Procedimiento Penal, las reseñas legislativas y jurisprudenciales precedentes, realizadas en el marco del procedimiento penal mixto que ha regido en Colombia en los últimos 30 años aproximadamente, y que es muy parecido al procedimiento disciplinario ordinario vigente, sirven como un importante punto de referencia para éste; más aún teniendo en cuenta que, como se ha manifestado ya, en virtud del principio de integración normativa y en atención a su común naturaleza sancionadora, el derecho disciplinario se puede ver complementado por el derecho penal en lo que no resulte incompatible con su específica naturaleza administrativo-sancionadora. 

2. La evolución de la problemática de la ejecutoria de las providencias inimpugnables en materia disciplinaria

2.1. De la tesis tradicional de la Sección Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado al artículo 119 de la Ley 734 de 2002

En materia disciplinaria la tendencia tradicional parece haber sido la de asumir que las providencias inimpugnables sólo quedan ejecutoriadas cuando son efectivamente notificadas. Al menos, eso es lo que se desprende de la jurisprudencia de la Sección Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. 

En efecto, en sentencia del 11 de marzo de 1999, la Sección Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado consideró lo siguiente:

Con los anteriores antecedentes y teniendo en cuenta lo preceptuado en el artículo 6º de la Ley 13 de 1984, se tiene que la falta que dio origen a la acción disciplinaria tuvo ocurrencia el 18 de septiembre de 1990 y la providencia de primera instancia por la cual se dispuso la sanción de destitución para la demandante, fue proferida el 10 de septiembre de 1992, desatándose la segunda instancia el 18 de septiembre de 1995.

Empero, a juicio de la Sala, la norma debe entenderse en el sentido de que no solamente es necesario proferir la sanción dentro del término de los cinco años de que trata la Ley 13 de 1984, sino que era indispensable la notificación de tal providencia dentro de ese mismo término, a fin de que produjera los efectos legales pertinentes. 

Si dentro del término de los cinco años no se notifica la providencia, quiere decir que la acción prescribió. En estas condiciones asiste razón a la demandante cuando afirma que la acción en el sub lite se encontraba prescrita puesto que se notificó por edicto el 4 de octubre de 1995 y quedó ejecutoriada el 13 del mismo mes y año.

En efecto, aunque la Procuraduría expidió una providencia que sancionó en primera instancia, es incuestionable que el recurso interpuesto por la actora dejó sub júdice el acto en comento, por manera que no podía surtir efectos jurídicos sino cuando se pronunciara el superior. Y en el evento de autos, aunque este expidió una providencia para resolver el recurso, es lo cierto que su decisión solamente vino a notificarse el 4 de octubre de 1995 y quedó ejecutoriada el 13 de los mismos mes y año, es decir, cuando ya el término de prescripción había operado y por ende, la administración había perdido la competencia para sancionar.

Para la Sala constituye verdad irrefragable que el respeto al debido proceso y al derecho de defensa implican, en lo que toca con la acción disciplinaria, que tanto la providencia que impone de manera definitiva la sanción, como su conocimiento por parte del afectado, esto es, la notificación del acto, se produzcan dentro del plazo señalado en la ley. Si la providencia se dicta por fuera de ese término o aunque se produce dentro del mismo, se notifica en fecha posterior a su vencimiento, es incuestionable que opera el fenómeno de la prescripción de la acción disciplinaria. 

Así las cosas, al hallarse prescrita la acción disciplinaria, la Sala no entrará al estudio del aspecto de fondo, por sustracción de materia
. 

De igual manera, en un auto del 23 de mayo de 2002 de la misma corporación, se reiteró esta posición, pues se sostuvo que en el lapso referido de cinco años, de la legislación de la época, la Procuraduría General de la Nación tenía la obligación no solamente de proferir el acto sancionatorio que decidiera la instancia desatando los medios de impugnación que hubieran sido interpuestos, reposición o apelación según el caso, sino también de notificar dichas decisiones en debida forma, de manera que la actuación disciplinaria, finalizaría con la expedición y notificación del acto sancionatorio, diligencia esta que debía cumplirse en debida forma, dentro del plazo perentorio de cinco años previsto en la legislación
. 
Tal tesis fue también esbozada por sentencia de mayo 23 de 2002, expediente No 17.112 de la Subsección “B” de la Sección Segunda de la Sala Contenciso-Administrativa, citando antecedentes de los cuales no se desprende claramente en cuál norma constitucional o legal se ancla la tesis de la condicionalidad de la notificación respecto de los efectos de la sentencia de segunda instancia. Se desconoce, así, que la jurisprudencia sólo es un criterio auxiliar de la administración de justicia (art. 228 de la Carta Política).
Realmente resulta inexplicable que la Sección Segunda del Consejo de Estado hubiese asumido esta postura en el contexto de la Ley 13 de 1984, pues el artículo 6º de esta ley claramente disponía que el término de prescripción de la acción disciplinaria se interrumpe con la imposición de la sanción, y esto, naturalmente, ocurre con la suscripción del fallo disciplinario sancionatorio, sin que la notificación del mismo sea un requisito para que este efecto jurídico opere.

Pero además, esta postura jurisprudencial resulta aún más inexplicable teniendo en consideración que el Código Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984) expresamente establece que los actos administrativos, incluidos bajo este concepto los fallos disciplinarios —que son actos administrativos especiales porque a través de ello se administra justicia en sentido material
, pero igual siguen siendo actos administrativos— quedan en firme, en el evento de ser impugnados, cuando los recursos interpuestos contra ellos se han decidido. En efecto, esto es lo dispuesto expresamente por el artículo 62 del Código Contencioso Administrativo:

Firmeza de los actos administrativos. Los actos administrativos quedarán en firme:

1.  Cuando contra ellos no proceda ningún recurso.

2.  Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido.

3.  Cuando no se interpongan recursos, o cuando se renuncie expresamente a ellos.

4.  Cuando haya lugar a la perención, o cuando se acepten los desistimientos.

La notificación del acto administrativo no es entonces un requisito para que quede en firme el mismo, sino sólo para que se produzcan otros efectos jurídicos. Por ejemplo, el artículo 136 del mismo Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 44 de la Ley 446 de 1998, señala que el término de caducidad de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho (cuatro meses) se empieza a contar “a partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso”. 

Históricamente así se confirma por la evolución legislativa, toda vez que el artículo 18 del Decreto 2733 de 1959 disponía que “para todos los efectos legales a que haya lugar, se entenderá agotada la vía gubernativa, cuando las providencias o actos respectivos no son susceptibles de ninguno de los recursos establecidos en el artículo decimotercero, o estos recursos se han decidido, ya se trate de providencias o actos definitivos …, de modo que le pongan fin o hagan imposible la continuación” (énfasis suplido).

Como se puede ver la notificación es un asunto que no afecta la ejecutoria de la decisión de segunda instancia, pues si es imposible la continuación del proceso, ya que el fallo del ad quem en el proceso disciplinario es definitivo, con la decisión se cerró de una vez por todas el curso procesal en vía gubernativa, por no admitir recurso alguno el trámite procesal. 

Esto se corresponde con lo que ha entendido recientemente la jurisprudencia del Consejo de Estado, pues tiene dicho que, luego de proferido el fallo de segunda instancia, resulta imposible solicitar nulidades, incluso las generadas en el fallo mismo o consiguientemente
, puesto que se ha cerrado la vía gubernativa como indica la lógica procesal.

La falta de notificación hace inejecutable la decisión pero no restringe ni limita garantía alguna del procesado y sobre todo, quebranta toda lógica procesal, pues de un acto posterior, la notificación, se hace depender la validez de lo ejecutoriado, desconociendo la lógica y la cronología del proceso como una “sucesión ordenada de actos”.

De conformidad con el numeral 2º del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo se deprende, a partir de una interpretación a contario sensu, que la falta de notificación de una decisión ejecutoriada afecta los actos posteriores pero no la decisión misma, lo que significa la imposibilidad de que transcurran los términos de caducidad de la acción administrativa

Ahora bien, cabe advertir que estas posiciones jurisprudenciales de la Sección Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado no son aplicables a los procesos disciplinarios regidos por las leyes 200 de 1995 y 734 de 2002 por las siguientes razones:

a) Porque tienen origen en una interpretación de las normas de la Ley 13 de 1984, que fue derogada por la Ley 200 de 1995 en su artículo 177, sin que en estas sentencias se haga consideración expresa de la situación jurídica ante esta nueva legislación disciplinaria.

b) Porque riñen con lo dispuesto en el artículo 119 inciso 2º de la Ley 734 de 2002 y con la sentencia C-1076 de 2002 de la Corte Constitucional. 

c) No sólo se hace decir por la jurisprudencia contenciosa administrativa algo que la disposición no comprende, puesto que muy claramente de los artículos 62 y 64 del Código Contencioso Administrativo se desprende que los actos administrativos quedan ejecutoriados cuando contra los mismos no proceda ningún recurso, sino que se desconoce, aplicando tales normas al proceso disciplinario, el ámbito de regencia de aquél código, que en su artículo 1 inciso 2º se excluye a favor de las normas especiales. 

También se debe señalar que, tal como se verá más adelante, otras secciones del Consejo de Estado, siguiendo la correcta hermenéutica de la sentencia C-1076 de 2002, han replanteado esta cuestionable tesis en materia disciplinaria.

Sobre la regulación de la problemática en los códigos disciplinarios únicos de 1995 y de 2002, tenemos lo siguiente:

La Ley 200 de 1995 regló la ejecutoria de las providencias en su artículo 98, que es del siguiente tenor: 

Ejecutoria de las providencias. Las providencias quedarán ejecutoriadas cinco (5) días después de la última notificación, si contra ellas no procede o no se interpone recurso.

Las providencias que decidan los recursos de apelación o de queja así como la consulta quedarán en firme el día en que sean suscritos por el funcionario correspondiente; aquellas que se dicten en audiencia a finalizar ésta, a menos que procedan o se interpongan los recursos en forma legal (énfasis suplido).
Esta norma claramente establecía entonces que las providencias que decidían los recursos de apelación y de queja, así como la consulta, quedaban ejecutoriadas o en firme el día en que fueran suscritas por el funcionario correspondiente, sin que se requiriera para el efecto la notificación de las mismas. 

Una regulación similar se adoptó en la Ley 734 de 2002, cuyo artículo 119 dispone lo siguiente:

Las decisiones disciplinarias contra las que proceden recursos quedarán en firme tres días después de la última notificación. Las que se dicten en audiencia o diligencia, al finalizar ésta o la sesión donde se haya tomado la decisión, si no fueren impugnadas. 

Las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja, así como aquellas contra las cuales no procede recurso alguno, quedarán en firme el día que sean suscritas por el funcionario competente (énfasis suplido).
Para algunos el inciso 2º de esta disposición legal supone que estas decisiones disciplinarias (las que resuelven los recursos de apelación y queja, así como aquellas contra las cuales no procede recurso alguno) no deben ser notificadas, al no admitir ningún tipo de recurso procesal. Esta interpretación, a nuestro entender errada, dio lugar a que se demandara por inconstitucional esta norma disciplinaria; demanda de inconstitucionalidad que fue resuelta a través de la sentencia C-1076 de 2002 de la Corte Constitucional, cuyo análisis se realiza en el siguiente apartado. 

2.2. La sentencia C-1076 de 2002 de la Corte Constitucional y su correcta hermenéutica: una tesis intermedia

Quizás el punto culminante de la evolución jurisprudencial sobre esta problemática en materia disciplinaria, fue la sentencia C-1076 de 2002 de la Corte Constitucional
. En aquella oportunidad, entre otras disposiciones de la Ley 734 de 2002, se demandaba la declaratoria de inexequibilidad del inciso 2º del artículo 119 y del artículo 206 de esta codificación
. 

El actor consideraba que estos preceptos violaban el artículo 209 de la Constitución Política
, porque no garantizaban el principio de publicidad a que tienen derecho los disciplinados, ya que al consagrar que las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja y aquellas contra las cuales no procede recurso alguno, quedan en firme el día en que son suscritas por el funcionario competente, se permitiría la ejecución de una decisión a espaldas de los funcionarios procesados. 

El tribunal constitucional pasó entonces a estudiar el siguiente problema jurídico: ¿Vulnera el principio de publicidad de la función pública que las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja y aquellas contra las cuales no procede recurso alguno, queden en firme el día en que sean suscritas por el funcionario competente?

Se suele creer que al resolver este problema jurídico la Corte tomó partido en materia disciplinaria por la tesis según la cual la notificación de las decisiones que resuelven los recursos de apelación y queja, es un requisito necesario para la ejecutoria de las mismas, y que, en consecuencia, tratándose de fallos sancionatorios de segunda instancia, sólo con dicha notificación se interrumpiría el término de prescripción de la acción disciplinaria. 

No obstante, como se pasará a exponer, esta sentencia de constitucionalidad, lejos de tomar partido por esta tesis, respalda la tesis según la cual los fallos disciplinarios de segunda instancia (y, en general, las decisiones disciplinarias inimpugnables) quedan ejecutoriados el mismo día en el cual son suscritos y, por lo tanto, es en este instante que se interrumpe el término de prescripción de la acción disciplinaria, aun cuando se requiera su posterior notificación para darles publicidad y para que surtan plenos efectos jurídicos. 

Lo primero que se debe advertir en relación con esta providencia de constitucionalidad es que dejó por fuera de sus alcances a las decisiones “contra las cuales no procede recurso alguno”, limitándose en sus consideraciones a las decisiones “que resuelvan los recursos de apelación y queja”. En efecto, la sentencia C-1076 de 2002 fue explícita en señalar que “a juicio de la Corte en materia disciplinaria se aplica también la regla según la cual las decisiones de segunda instancia mediante las cuales se resuelven los recursos de apelación y de queja quedan ejecutoriadas, no con la simple suscripción de la misma, sino con su notificación” (énfasis suplido)
. 

Y en el mismo fallo, al condicionar la vigencia de la tesis que en ella se sustenta al momento a partir del cual se efectúe la publicación y comunicación del mismo (marzo de 2003), la Corte manifestó que: “por razones de seguridad jurídica y por su importancia práctica, haciendo uso de la facultad de establecer los efectos de sus sentencias, expresamente establece que solo a partir de la publicación y comunicación de este fallo, se entiende que los efectos jurídicos de las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja operan a partir de la notificación y no de su mera ejecutoria” (énfasis suplido)
. 

De modo que es claro que la sentencia C-1076 de 2002 de la Corte Constitucional, que declaró exequible condicionalmente el inciso 2º del artículo 119, limita sus efectos a las decisiones de segunda instancia mediante las cuales se resuelven los recursos de apelación y de queja, excluyendo entonces de los mismos a las decisiones que resuelven el recurso de reposición contra los fallos de única instancia. Estas últimas decisiones, entonces, sin duda alguna, cobran ejecutoria o firmeza desde el momento en que son proferidas y a partir de este momento se surten todos los efectos propios de este estado de firmeza o ejecutoria. 

Lo segundo que cabe señalar, es que frente a las decisiones que resuelven los recursos de apelación y de queja, el sentido de este fallo de constitucionalidad no es el que se suele creer, es decir, que toma partido expresamente por la tesis según la cual los mismos sólo cobran ejecutoria o firmeza con la notificación y, por ende, tratándose de fallos disciplinarios de segunda instancia, sólo desde ese momento se interrumpiría el término de prescripción de la acción disciplinaria. Veamos:

Sobre el problema jurídico enunciado arriba, la Corte Constitucional realizó las siguientes consideraciones, que la llevaron a declarar la exequibilidad condicionada del inciso 2º del artículo 119 del Código Disciplinario Único:

1. Examen de constitucionalidad del inciso segundo del art. 119 de la Ley 734 de 2002. 

 

Encuentra la Corte importantes semejanzas entre la disposición demandada y la expresión quedan ejecutoriadas el día en que sean suscritas por el funcionario correspondiente, que aparece recogida en el art. 187 de la Ley 600 de 2000, disposición que fue objeto de pronunciamiento en el fallo C-641/02. En efecto, a pesar de que en el primer caso se trata de un asunto disciplinario y en el segundo se está en presencia de uno de carácter penal, el contenido normativo es el mismo: se trata de una providencia mediante la cual se resuelve un recurso de apelación o de queja, la cual queda ejecutoriada el día que es suscrita por el funcionario competente y no al momento de ser notificada. De tal suerte que, en el presente caso, resultan aplicables las consideraciones expresadas por esta Corte en su sentencia C-641/02:

 

“Por otra parte, en tratándose de las providencias que deciden los recursos de apelación o de queja contra las providencias interlocutorias, aparentemente no sería necesario notificar su contenido, pues estas decisiones, si bien pueden tener una incidencia importante en el desenvolviendo del proceso, no es evidente que la sociedad requiera conocer su contenido, ni que deban ser comunicadas a los sujetos procesales para efectos de su cumplimiento. Con todo, también en este caso, la Corte considera que es necesario retirar del ordenamiento jurídico la interpretación que excluye de notificación a esas providencias, por las siguientes razones:

 

“El principio de publicidad es la regla general que gobierna las actuaciones judiciales, por lo que toda excepción a este principio debe operar de forma restrictiva y estar plenamente justificada a partir de los fines y valores previstos en la Carta Política y en las disposiciones emanadas de los tratados internacionales de derechos humanos. De ahí que, aplicando el principio de favorabilidad en la interpretación del alcance del principio de publicidad, resulta que, en caso de duda entre dos o más interpretaciones razonables de una misma disposición procesal, el operador deba preferir aquella que favorezca la publicidad del proceso”. 

 

Y más adelante señaló lo siguiente:

 

“Del mismo modo, el principio de publicidad en las actuaciones judiciales implica que sus excepciones deben operar de manera restrictiva, pues de no ser así se correría el riesgo de convertir la excepción en una regla. Por esta razón, si la Constitución y los tratados internacionales de derechos humanos establecen que el principio de publicidad sólo admite excepciones razonables y justificables a partir de una ponderación de fines y valores constitucionales, no puede interpretarse la disposición acusada en el sentido de entender que ella permite a las autoridades judiciales sustraerse del deber de notificar dichas providencias, puesto que ello conduce a convertir la excepción en regla general”.

 

De tal suerte que, a juicio de la Corte, en materia disciplinaria se aplica también la regla según la cual las decisiones de segunda instancia mediante las cuales se resuelven los recursos de apelación y queja quedan ejecutoriadas no con la simple suscripción de la misma sino con su notificación.

 

La Corte considera que, al igual que lo precisó en su sentencia C-641/02, por razones de seguridad jurídica y por su importancia práctica, haciendo uso de la facultad de establecer los efectos de sus sentencias, expresamente establece que sólo a partir de la publicación y comunicación de este fallo, se entiende que los efectos jurídicos de las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja, operan a partir de la notificación y no de su mera ejecutoria (énfasis suplido)
. 
Obsérvese que en estos apartes del fallo se encuentran dos afirmaciones contradictorias del tribunal constitucional. En un aparte de sus consideraciones sostiene que la providencia mediante la cual se resuelve un recurso de apelación o de queja, tanto en materia penal como en materia disciplinaria, queda ejecutoriada el día que es suscrita por el funcionario competente y no al momento de ser notificada. Sin embargo, en otro aparte expresa que en materia disciplinaria se aplica también la regla según la cual las decisiones de segunda instancia mediante las cuales se resuelven los recursos de apelación y queja quedan ejecutoriadas, no con la simple suscripción de la misma, sino con su notificación.

No obstante, esta contradicción parece ser resuelta en la parte final de las consideraciones, en la cual manifiesta la Corte que “sólo a partir de la publicación y comunicación de este fallo, se entiende que los efectos jurídicos de las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja, operan a partir de la notificación y no de su mera ejecutoria”. El mismo condicionamiento se encuentra en la parte resolutiva del fallo: “Declarar la EXEQUIBILIDAD del inciso segundo del artículo 119 de la Ley 734 de 2002, siempre y cuando se entienda que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias”. 

Así las cosas, parece que la interpretación más plausible de esta sentencia C-1076 de 2002, es muy similar a la que la Corte Suprema de Justicia le dio a la sentencia C-641 de 2002 en la cual aquella se fundamenta
, y consiste en la asunción de una tesis intermedia, según la cual las decisiones disciplinarias que resuelven los recursos de apelación y queja, que, por ende, no admiten ningún medio de impugnación, quedan ejecutoriadas o en firme el mismo día en que son suscritas, aun cuando deben ser notificadas con posterioridad para darles publicidad y para que surtan plenos efectos jurídicos. En otras palabras, que se trata de providencias que cobran ejecutoria antes de ser notificadas, pero sin que ello implique que no deban ser notificadas para darles publicidad y para que se surtan a plenitud sus efectos jurídicos.
Por lo tanto, cuando se trata de fallos disciplinarios sancionatorios de segunda instancia, es desde el día en el cual estos son suscritos que se interrumpe el término de prescripción de la acción disciplinaria. 

Se trata de una tesis intermedia entre los extremos radicales de la jurisprudencia de la Sección Segunda de la Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, según la cual las decisiones disciplinarias inimpugnables sólo cobrarían ejecutoria cuando fuesen notificadas, y algunas sentencias de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, según las cuales las providencias penales inimpugnables, no sólo cobrarían firmeza en el momento en el cual son suscritas, sino que en razón de ello no sería menester notificarlas. 

Esta tesis intermedia es la más plausible pues logra conciliar el principio constitucional de publicidad de las actuaciones administrativas, incluidas, por supuesto, las disciplinarias, al establecer que estas decisiones disciplinarias inimpugnables deben ser en todo caso notificadas, con el derecho constitucional de acceso a la administración de justicia y los derechos constitucionales de las víctimas
, al no permitir que un acto procesal que sólo tiene por objeto la comunicación del fallo que ya se encuentra en firme, suponga en muchos casos la prescripción de la acción disciplinaria, por demoras en el trámite procesal que, naturalmente, no le son imputables a la víctima, sino a la administración y, la mayoría de las veces, a la misma defensa que realiza acciones dilatorias para lograr la declaratoria de prescripción de la acción disciplinaria, comportamiento desleal que no debe producir efectos jurídicos, puesto que si es obvio que nadie puede sacar provecho de su propia negligencia, mucho menos puede obtener beneficios amparado en su doloso proceder (artículo 17 de la Ley 600 de 2000
, que como principio rector, según su artículo 24, prima sobre los demás), habida cuenta que su comportamiento es antijurídico por constituirse en un abuso del derecho y en un acto de insolidaridad con la propia administración de justicia, quebrantado deberes constitucionales (artículo 95 numerales 1º y 7º de la Carta Política) constitutivos de normas de normas y por ende superiores a cualquier otra consideración (artículo 4 ibídem). 

Finalmente, en apoyo de la tesis anteriormente expuesta, debe ponerse de presente que en la sentencia C-1076 de 2002 la Corte Constitucional no señaló que la interrupción del término de prescripción de la acción disciplinaria fuera uno de esos efectos jurídicos que están sujetos a la notificación del fallo de segunda instancia, como sí lo hizo expresamente en la sentencia C-641 de 2002, en relación con el inciso 2º del artículo 187 del Código de Procedimiento Penal. La ausencia de ese considerando implica que en materia disciplinaria, la ejecutoria del fallo sancionatorio de segunda instancia, que se surte con la simple suscripción de la providencia, tal como se ha expuesto, interrumpe el término de prescripción de la acción disciplinaria. 

En efecto, no es posible sostener válidamente que una consideración que fue realizada específicamente para la aplicación de una norma penal, tenga efectos en el ámbito del derecho disciplinario, dado que si esa hubiese sido la intención de la Corte Constitucional, así lo hubiera expuesto expresamente en la sentencia específica disciplinaria, es decir, la sentencia C-1076 de 2002. 

Además, en relación con la prescripción de la acción disciplinaria existe un pronunciamiento expreso y específico de la Corte Constitucional, según el cual:

La prescripción de la acción es un instituto jurídico liberador, en virtud del cual por el transcurso del tiempo se extingue la acción o cesa el derecho del Estado a imponer una sanción […].

Este fenómeno tiene operancia en materia disciplinaria, cuando la administración o la Procuraduría General de la Nación, dejan vencer el plazo señalado por el legislador, —5 años—, sin haber adelantado y concluido el proceso respectivo, con decisión de mérito. El vencimiento de dicho lapso implica para dichas entidades la pérdida de la potestad de imponer sanciones, es decir, que una vez cumplido dicho período sin que se haya dictado y ejecutoriado la providencia que le ponga fin a la actuación disciplinaria, no se podrá ejercitar la acción disciplinaria en contra del beneficiado con la prescripción (énfasis suplido)
.

Esta interpretación de la sentencia C-1076 de 2002 que aquí se sostiene, se encuentra expuesta también en un auto del 1º de diciembre de 2006 del Despacho del Procurador General de la Nación, que el mismo expidió en cumplimiento de sus funciones constitucionales y legales de “[…] impartir directrices generales de interpretación de las normas disciplinarias para que éstas sean leídas y aplicadas en un mismo sentido […]”
. En dicho auto el Despacho del Procurador General de la Nación manifiesta lo siguiente:

4. La sentencia C-1076 de 2002 responde a una demanda en la que se cuestionaba el inciso 2º del artículo 119 de la Ley 734 de 2002, según el cual las sentencias proferidas en segunda instancia o en sede de queja en el proceso disciplinario, quedan en firme con la simple firma del funcionario, sin importar si el disciplinado conocía o no la decisión. El fundamento de la demanda era la violación del principio de publicidad consagrado en el artículo 209 de la Constitución.

El mencionado cuestionamiento lo resolvió la Corte Constitucional en términos generales haciendo remisión a lo que en otra providencia había sostenido en relación con una norma similar que rige el procedimiento penal. Sin embargo, en esta ocasión sin mayores consideraciones, la Corte haciendo referencia al principio de publicidad señaló que la sociedad debía conocer el contenido de esas decisiones al igual que los sujetos procesales para efectos de su cumplimiento, razón por la que estas debían notificarse.

Por tanto, en la parte motiva señaló expresamente “… a juicio de la Corte, en materia disciplinaria se aplica también la regla según la cual las decisiones de segunda instancia mediante las cuales se resuelven los recursos de apelación y queja quedan ejecutoriadas no con la simple suscripción de la misma sino con su notificación” (negrilla fuera de texto). Es decir, que la ejecutoria quedaba supeditada a la notificación.

Sin embargo, a renglón seguido señala que para efectos de seguridad jurídica, ha de entenderse que “sólo a partir de la publicación y comunicación de este fallo, se entiende que los efectos jurídicos de las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja, operan a partir de la notificación y no de su mera ejecutoria”. Este fue el condicionamiento que quedó expreso en la parte resolutiva y como tal es el que tiene efectos vinculantes.

Es decir, la Corte entendió que la suscripción de la providencia que resuelve el recurso de apelación o queja queda en firme el mismo día en que ello sucede y como tal queda ejecutoriada, dado que contra la misma no procede recurso alguno, sin embargo, sus efectos jurídicos, que son, entre otros, su cumplimiento, quedan diferidos a la notificación de la decisión. Así se deduce de algunos apartes de la sentencia C-641 de 2002, en especial del considerando 34, en los que se fundamentó parcialmente la Corte para decidir la demanda en contra del artículo 119 de la Ley 734 de 2002. 

En el considerando 40 de la sentencia C-641 de 2002, se señaló:

“Conforme a lo expuesto, es pertinente concluir que la norma es constitucional en el sentido de que efectivamente dichas sentencias y providencias interlocutorias quedan ejecutoriadas el día en que son suscritas por el funcionario correspondiente. Sin embargo, como la notificación de las mismas es indispensable y solamente a partir de dicho conocimiento, es posible imponer voluntaria o coactivamente el cumplimiento de las órdenes proferidas en la decisión judicial, la Corte considera que la ejecutoria de dichas sentencias y providencias no produce efectos jurídicos mientras no se surta su notificación. Por eso, en la parte resolutiva de esta sentencia se declarará exequible la disposición acusada, en el sentido que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias respectivas” (negrillas fuera de texto).

Lo mismo se deduce del considerando 35 de la misma providencia en la que se señala:

“en materia de ejecutoriedad de decisiones judiciales, existen las siguientes reglas: (i) Ninguna providencia judicial queda en firme sino una vez ejecutoriada, aun cuando eventualmente puede llegar a ser obligatoria si se conceden los recursos en el efecto devolutivo; y por otra parte, (ii) Solamente cuando las decisiones judiciales quedan ejecutoriadas son de estricto cumplimiento, sin embargo, la producción de sus efectos jurídicos supone el conocimiento previo de los sujetos procesales” (negrilla fuera de texto).

Y posteriormente agrega:

“…conforme a esta argumentación, una decisión judicial resulta obligatoria e imperativa porque se encuentra plenamente ejecutoriada, mas la producción de sus efectos jurídicos dependen de la previa notificación de su contenido a los distintos sujetos procesales. Esto porque si una de las finalidades de la publicidad consiste en informar a dichos sujetos sobre la obligación de acatar una determinada conducta, no se podría obtener su cumplimiento coactivo en contra de la voluntad de los obligados, cuando éstos ignoran por completo lo dispuesto en la decisión judicial, desconociendo la premisa fundamental de un régimen democrático, según la cual el conocimiento de una decisión permite establecer los deberes de las personas y demarcar el poder de coacción de las autoridades, lejos de medidas arbitrarias o secretas propias de regímenes absolutistas” (negrilla fuera de texto).

Prueba de que esta es la interpretación que debe darse a la sentencia C-1076 de 2002, se encuentra en la misma providencia, cuando sin ningún condicionamiento, la Corte declaró la exequibilidad del artículo 206 de la Ley 734 de 2002 según el cual “La sentencia dictada por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, y la providencia que resuelva los recursos de apelación y de queja, y la consulta se notificarán sin perjuicio de su ejecutoria inmediata” (negrilla fuera de texto). En este caso, la Corte Constitucional entendió que el legislador a diferencia de lo que había ocurrido en el artículo 119 de la misma ley, consagró expresamente la obligación de la notificación de las decisiones de segunda instancia o de aquellas contra las que no procede recurso alguno, sin perjuicio de su ejecutoria inmediata.

Es decir, la Corte acogió la interpretación según la cual el principio de publicidad debía ser observado en estos casos a través de la notificación de las providencias en comento sin perjuicio de la ejecutoria inmediata, objeto último de la demanda que dio origen a la sentencia C-1076 de 2002. Lo anterior significa, que cuando la Corte Constitucional señaló en la sentencia C-1076 de 2002 que “…  en materia disciplinaria se aplica también la regla según la cual las decisiones de segunda instancia mediante las cuales se resuelven los recursos de apelación y queja quedan ejecutoriadas no con la simple suscripción de la misma sino con su notificación” (negrilla fuera de texto), contradijo no solo los fundamentos de la sentencia en la que se sustentó, es decir, los considerandos de la providencia C-641 de 2002, algunos transcritos en precedencia, sino la conclusión a la que arriba la misma providencia, según la cual “… los efectos jurídicos de las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja, operan a partir de la notificación y no de su mera ejecutoria”, conclusión esta que fue la que quedó en la parte resolutiva y como tal, la que genera efectos obligatorios para todos los llamados a aplicar la ley disciplinaria.

En otros términos, el Despacho considera que el aparte que se analiza no es ni un “obiter dicta” ni una “ratio decidendi” del fallo C-1076 de 2002.

5. Es necesario precisar que en la sentencia C-1076 de 2002, la Corte Constitucional no señaló que la prescripción de la acción disciplinaria estuviera sujeta a la notificación del fallo de segunda instancia como expresamente sí lo hizo en la sentencia C-641 de 2002, en relación con una norma similar a la disciplinaria pero aplicable sólo en el ámbito penal. La ausencia de ese considerando implica que la ejecutoria del fallo de segunda instancia en materia disciplinaria, que se surte con la simple suscripción de la providencia, interrumpe la prescripción, como ya se ha explicado. No se puede sostener válidamente que en este caso una consideración que fue expresa para la aplicación de una norma penal tenga efectos en el ámbito disciplinario, dado que si ese hubiese sido el querer de la Corte Constitucional, así lo hubiera expuesto en la providencia en mención
.

Pero esta correcta interpretación de la sentencia C-1076 de 2002, no sólo ha sido acogida por la Procuraduría General de la Nación, sino también por altas instancias judiciales. Así lo hizo la Sección Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en un fallo de segunda instancia a través del cual se resolvió la impugnación interpuesta contra un fallo de tutela. En dicho fallo la Sección Quinta del Consejo de Estado manifiesta lo siguiente:

El segundo aspecto de la tutela tiene que ver con la manifestación hecha en la demanda de tutela en el sentido de que se violó el debido proceso puesto que la notificación por edicto de la decisión que resolvió el recurso de apelación se produjo por fuera del término de prescripción de la acción disciplinaria, aspecto que también hubiera podido ser debatido dentro de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho. Sobre el particular, el artículo 119 de la Ley 734 de 2002 por la cual se expide el Código Disciplinario Único dispone:

Ley 734 de 2002

“Artículo 119. Ejecutoria de las decisiones. Las decisiones disciplinarias contra las que proceden recursos quedarán en firme tres días después de la última notificación. Las que se dicten en audiencia o diligencia, al finalizar ésta o la sesión donde se haya tomado la decisión, si no fueren impugnadas. 

Las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja, así como aquellas contra las cuales no procede recurso alguno, quedarán en firme el día que sean suscritas por el funcionario competente”.

Este artículo fue declarado exequible por la Corte Constitucional en forma condicionada en la siguiente forma:

“24. Declarar la exequibilidad del inciso segundo del artículo 119 de la Ley 734 de 2002, siempre y cuando se entienda que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias”. 

De conformidad con este fallo de constitucionalidad, las decisiones que resuelven los recursos de apelación y queja, así como aquellas contra las cuales no procede recurso alguno quedan en firme el día en que son suscritas por el funcionario competente, pero no surten sus efectos jurídicos sino a partir de la notificación. Lo anterior significa que una vez proferidas y en firme se interrumpe la prescripción de la acción disciplinaria.
Este tema de la prescripción de la acción disciplinaria ha sido objeto de posiciones divergentes al interior de las distintas Secciones de esta Corporación donde, en algunos casos se ha establecido que es necesario que la decisión sancionatoria se profiera antes del término de prescripción de la acción disciplinaria, en otros casos se ha determinado que debe no solo proferirse esta decisión sino notificarse dentro de dicho término y, finalmente una última posición ha señalado que debe no solo expedirse la decisión sancionatoria sino incluso notificarse la decisión que decide el recurso de apelación dentro del término de prescripción. 

En el presente caso no puede afirmarse que se desconoció al accionante el derecho al debido proceso por producirse la notificación del fallo de segunda instancia por edicto fuera del término de prescripción, puesto que él fue citado para la notificación personal de la decisión dentro del término y no compareció, lo cual hizo necesario acudir al mecanismo de la notificación por edicto. Además la decisión contra la cual no procedía ningún recurso se expidió el 27 de julio de 2007 quedando en firme en dicha fecha e interrumpida así la prescripción […] (énfasis suplido)
. 

La buena fe produce efectos, empero, la mala fe y la más absoluta deslealtad procesal no pueden crear derechos (artículo 17 de la Ley 600 de 2000), por lo que la novedosa jurisprudencia pone fin a los más odiosos y desaforados comportamientos antiprocesales de abogados inescrupulosos que fundan su defensa en el arte del tinterillo y responde adecuada, proporcional y teleológicamente ante inaceptables prácticas de  procesados que proceden con su defensa de la misma manera que lo hicieron respecto de los hechos por los que fueron condenados: en claro abuso del derecho de las libertades y garantías constitucionales. Así como las investigaciones y el descubrimiento de la verdad no pueden obtenerse a cualquier precio, igualmente la defensa no puede ser ilimitada.

No entender así las cosas resulta un llamado de las autoridades para que se entronice la picardía y el fraude tan arraigados en nuestras prácticas sociales. La defensa ha terminado con la ejecutoria de la decisión que no admite recurso alguno, lo demás es abuso y vías de hecho que tiene que rechazarse.  

Conclusiones

1) En materia penal —a pesar de algunas opiniones doctrinales en contrario— la tendencia histórica ha sido la de considerar que las sentencias de segunda instancia que no admiten el recurso extraordinario de casación y, en general, las providencias inimpugnables, quedan ejecutoriadas el mismo día en el cual son suscritas, sin que importe para el efecto su posterior notificación. Aún más, la tendencia mayoritaria ha sido la de estimar que no es necesario notificar estas providencias inimpugnables, porque se ha asumido que la notificación sólo encuentra justificación para permitir la controversia de las providencias antes de su ejecutoria. 

2) Sin embargo, la sentencia C-641 de 2002 de la Corte Constitucional, que declaró exequible condicionalmente el inciso 2º del artículo 187 del Código de Procedimiento Penal de 2000 (Ley 600), que regula la ejecutoria de las providencias inimpugnables, estableció que éstas deben notificarse y, aún más, que pese a cobrar ejecutoria el día en que son suscritas, dicha ejecutoria no surte plenos efectos jurídicos sino hasta el día en el cual son efectivamente notificadas. Agrega este fallo de constitucionalidad condicionada que, en consecuencia, el término de prescripción de la acción penal no se interrumpe con la imposición de la pena mediante una decisión en firme y ejecutoriada, sino hasta que dicha providencia es efectivamente notificada. 

3) No obstante, dos magistrados del tribunal constitucional salvaron su voto, manifestando que no comparten la postura mayoritaria de la Corte en cuanto a que las providencias inimpugnables deban ser notificadas para que se surtan los efectos jurídicos de su ejecutoria y, especialmente, que no están de acuerdo con que las sentencias condenatorias en firme y ejecutoriadas deban ser efectivamente notificadas para que se interrumpa el término de prescripción de la acción penal. 

4) Pese a esta sentencia de constitucionalidad condicionada, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia ha emitido sentencias posteriores en las cuales ha sostenido posturas diversas a la del tribunal constitucional. En alguna de ellas reafirmó su tesis tradicional según la cual las providencias inimpugnables, no sólo quedan ejecutoriadas y surten plenos efectos jurídicos el día en el cual son proferidas, sino que no es necesario que sean notificadas. En otra sentencia ofreció la Corte Suprema de Justicia una interpretación de la sentencia C-641 de 2002, según la cual lo que la misma ha establecido es que las providencias inimpugnables quedan ejecutoriadas el mismo día en que son suscritas, y, por lo tanto, en este instante se interrumpe el término de prescripción de la acción penal si se trata de sentencias condenatorias definitivas, aun cuando la notificación de estas providencias sea necesaria para informar a los sujetos procesales y, en general, a la opinión pública sobre sus efectos. 

5) En materia disciplinaria, en el marco de la Ley 13 de 1984, la Sección Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado sostuvo la tesis según la cual los fallos disciplinarios de segunda instancia, aun cuando no admitan recurso procesal alguno, sólo quedan ejecutoriados cuando son notificados y, en consecuencia, es en este instante que se interrumpe el término de prescripción de la acción disciplinaria. 

6) Sin embargo, dicha tesis de la Sección Segunda del Consejo de Estado no resulta aplicable a los procesos disciplinarios regidos por la Ley 200 de 1995 y la Ley 734 de 2002, ya que estos contienen una regulación expresa de la problemática de la ejecutoria de las decisiones disciplinarias inimpugnables, según la cual estas quedan en firme el mismo día en el cual son suscritas (L. 200 de 1995, art. 98, inc. 2º; L. 734 de 2002, art. 119, inc. 2º).

7) La sentencia C-1076 de 2002 de la Corte Constitucional declaró exequible de forma condicionada el inciso 2º del artículo 119 de la Ley 734 de 2002. En dicha sentencia se toma como punto de referencia la sentencia C-641 de 2002, al considerar que existen similitudes entre la norma penal (L. 600 de 2000, art. 187, inc. 2º) y la norma disciplinaria (L. 734 de 2002, art. 119, inc. 2º). No obstante, en sus consideraciones la Corte incurre en serias contradicciones en cuanto al momento en el cual deben entenderse ejecutoriadas las decisiones disciplinarias inimpugnables. Empero, la conclusión a la cual arriva y la parte resolutiva del fallo, evidencian que la Corte asume una tesis intermedia, similar a la de la sentencia C-641 de 2002, consistente en que las providencias disciplinarias inimpugnables (incluidos los fallos disciplinarios de segunda instancia) quedan ejecutoriadas el mismo día en el cual son proferidas o suscritas, aun cuando en todo caso es necesaria su notificación posterior para darles publicidad y para que surtan plenos efectos jurídicos.

8) Como quiera que la sentencia C-1076 de 2002, a diferencia de la C-641 de 2002, no dispone nada expresamente sobre la interrupción del término de prescripción de la acción disciplinaria, debe entenderse que la misma opera con la ejecutoria del fallo disciplinario sancionatorio, que se configura, en caso de haberse interpuesto el recurso de apelación contra el fallo disciplinario de primera instancia, en el momento en el cual se suscribe el fallo disciplinario de segunda instancia que lo decide, sin que tenga ninguna incidencia para el efecto la notificación del mismo. 

9) Esta es la interpretación de la sentencia C-1076 de 2002 más plausible, pues logra conciliar el principio constitucional de publicidad, con el derecho constitucional al acceso a la administración de justicia y los derechos constitucionales de las víctimas. 

10) Esta interpretación de la sentencia C-1076 de 2002, ha sido acogida expresamente por el Despacho del Procurador General de la Nación, en ejercicio de su función constitucional y legal de impartir directrices generales de interpretación de las normas disciplinarias, y por la Sección Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.  

La Corte Constitucional ha enseñado que las interpretaciones de las normas tienen que ser sólidas, coherentes y consistentes con los fines constitucionales
 y el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil ha expresado la necesidad de privilegiar el llamado “efecto útil” de la norma
. Tales cometidos sólo se logran dándole sentido al texto objeto de interpretación, lo cual, evidentemente, no se obtiene diciendo que con la firma del fallo de segunda instancia la decisión queda ejecutoriada, pero no existe tal ejecutoria porque la ejecutoria depende, para efectos de enervar la prescripción, de su notificación: ejemplo paradigmático, por ilógico, de asignación de un efecto inútil al sentido de la norma. 
LA PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN DISCIPLINARIA Y LA NOTIFICACIÓN DE LAS PROVIDENCIAS DE SEGUNDA INSTANCIA

Por  Samuel José Ramírez Poveda*
Introducción
El problema jurídico a resolver consiste en establecer hasta cuando  se produce el término de prescripción de la acción disciplinaria, cuando en un proceso de esta naturaleza se ha emitido decisión de segunda instancia.

Lo anterior, por cuanto existen dos posiciones jurídicas opuestas. La primera, que se aplica en la PGN, según la cual, el conteo del término de prescripción llega solamente hasta el día en que se firma la decisión por la cual se resuelve el recurso de apelación interpuesto contra el fallo de primera instancia, sin perjuicio, que hasta que no se ponga en conocimiento del afectado la respectiva providencia, esta no puede hacerse efectiva.  

La segunda, sostiene que mientras no se notifique la respectiva providencia al disciplinado, no es posible cesar la contabilización del plazo para la extinción de la acción; tales argumentos se apoyan en la jurisprudencia existente sobre el punto.

Finalmente, tanto la una como la otra tienen un punto común jurisprudencial, la sentencia 641 de 2002 de la Corte Constitucional, donde se recogen las demás providencias anteriores sobre el mismo tema. Por esta razón, no puede considerarse descontextualizadamente la sentencia C-1076 de 2002 que se pronunció sobre la constitucionalidad del art. 119 del CDU.

1. La naturaleza de la prescripción

La prescripción es la forma de extinguir las acciones  y derechos  por  el transcurso del tiempo, según definición del Código Civil en su Artículo 2512: 

ARTICULO 2512. DEFINICION DE PRESCRIPCION. La prescripción es un modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones o derechos ajenos, por haberse poseído las cosas y no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demás requisitos legales. 

Se prescribe una acción o derecho cuando se extingue por la prescripción. 

Sobre el término de prescripción en materia disciplinaria, señala el CDU vigente (Ley 734 de 2002) que es de cinco años por regla general (salvo algunos casos especiales):

ARTÍCULO 30. TÉRMINOS DE PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN DISCIPLINARIA. La acción disciplinaria prescribe en cinco años, contados para las faltas instantáneas desde el día de su consumación y para las de carácter permanente o continuado desde la realización del último acto.

El instante en que comienza el conteo del plazo para la prescripción es muy claro, pues si se trata de una falta instantánea, es el día de su consumación, mientras que en las de carácter permanente habrá de establecerse el momento de ejecución del último acto. En cuanto a su finalización, esta se produce cinco años después del momento de su inicio.

 No obstante, cuando se adelanta actuación disciplinaria, el término de prescripción dejará de contarse únicamente cuando el tramité procesal se haya cumplido en su totalidad, lo cual representa fallo de segunda instancia, cuando se haya elevado el respectivo recurso. Por lo tanto, corresponde determinar si el proveído de segundo grado queda ejecutoriado y en firme, cuando es suscrito por el funcionario competente, o si requiere además de ser notificado previamente, es decir, si la notificación condiciona la firmeza de la decisión. 

2. Antecedentes de la jurisprudencia constitucional

1- -El mas reciente está contenido en la sentencia C-1076 de 2002, donde se señaló:

“Encuentra la Corte importantes semejanzas entre la disposición demandada y la expresión quedan ejecutoriadas el día en que sean suscritas por el funcionario correspondiente, que aparece recogida en el art. 187 de la Ley 600 de 2000, disposición que fue objeto de pronunciamiento en el fallo C-641/02.  En efecto, a pesar de que en  el primer caso se trata de un asunto disciplinario y en el segundo se está en presencia de uno de carácter penal, el contenido normativo es el mismo: se trata de una providencia mediante la cual se resuelve un recurso de apelación o de queja, la cual  queda ejecutoriada el día que es suscrita por el funcionario competente y no al momento de ser notificada. De tal suerte que, en el presente caso, resultan aplicables las consideraciones expresadas por esta Corte en su sentencia  C-641/02:

"Por otra parte, en tratándose de las providencias que deciden los recursos de apelación o de queja contra las providencias interlocutorias, aparentemente no sería necesario notificar su contenido, pues estas decisiones, si bien pueden tener una incidencia importante en el desenvolviendo del proceso, no es evidente que la sociedad requiera conocer su contenido, ni que deban ser comunicadas a los sujetos procesales para efectos de su cumplimiento. Con todo, también en este caso, la Corte considera que es necesario retirar del ordenamiento jurídico la interpretación que excluye de notificación a esas providencias, por las siguientes razones:
"El principio de publicidad es la regla general que gobierna las actuaciones judiciales, por lo que toda excepción a este principio debe operar de forma  restrictiva y estar plenamente justificada a partir de los fines y valores previstos en la Carta Política y en las disposiciones emanadas de los tratados internacionales de derechos humanos. De ahí que, aplicando el principio de favorabilidad en la interpretación del alcance del principio de publicidad, resulta que, en caso de duda entre dos o más interpretaciones razonables de una misma disposición procesal, el operador deba preferir aquella que favorezca la publicidad del proceso. En relación con la alternatividad de interpretaciones a un texto legal y la adopción de aquella resulte más favorable a las previsiones de la Carta Fundamental, esta Corporación ha sostenido que: " (...) Es posible que una norma legal pueda ser interpretada de diversas maneras y que cada una de tales interpretaciones, individualmente consideradas, no viole la Constitución. Esto significa que si cada una de esas interpretaciones fuera una proposición jurídica encarnada en una disposición legal autónoma, ellas podrías ser todas constitucionales. Pero, en ciertas oportunidades, cuando esas interpretaciones jurídicas no son disposiciones autónomas sino alternativas sobre el sentido de una disposición legal, la escogencia entre las diversas hermenéuticas posibles deja de ser un asunto meramente legal y adquiere relevancia constitucional, porque afecta principios y valores contenidos en la Carta (...). La propia Carta ha establecido reglas de preferencia para escoger entre interpretaciones alternativas de una norma legal. Así sucede, por ejemplo, en materia laboral, puesto que el artículo 52 de la Constitución señala que, en caso de duda sobre el sentido de la fuentes formales del derecho, se deberá escoger aquella interpretación que sea más favorable al trabajador. Igualmente, en materia penal, la Carta señala que la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable (C.P. art. 29). Por todo lo anterior, debe entonces la Corte excluir las interpretaciones de disposiciones legales que sean manifiestamente irrazonables o que no respeten el principio de favorabilidad, por cuanto la atribución de un sentido irrazonable a un texto legal o la adopción hermenéutica por el sentido desfavorable al capturado o al trabajador violan claros mandatos constitucionales (...)". (Sentencia C-496 de 1994. M.P. Alejandro Martínez Caballero).
Y más adelante señaló lo siguiente:

"Del mismo modo, el principio de publicidad en las actuaciones judiciales implica que sus excepciones deben operar de manera restrictiva, pues de no ser así se correría el riesgo de convertir la excepción en una regla. Por esta razón, si la Constitución y los tratados internacionales de derechos humanos establecen que el principio de publicidad sólo admite excepciones razonables y justificables a partir de una ponderación de fines y valores constitucionales,  no puede interpretarse la disposición acusada en el sentido de entender que  ella permite a las autoridades judiciales sustraerse del deber de notificar dichas providencias, puesto que ello conduce a convertir la excepción en regla generaCorte Constitucional, sentencia del 13 de agosto de 2002.Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 187 (parcial) de la Ley 600 de 2000. C-641/02. Actor: Jorge Afanador Sánchez. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
De tal suerte que, a juicio de la Corte, en materia disciplinaria se aplica también la regla según la cual las decisiones de segunda instancia mediante las cuales se resuelven los recursos de apelación y queja quedan ejecutoriadas no con la simple suscripción de la misma sino con su notificación.
 La Corte considera que, al igual que lo precisó en su sentencia C-641/02, por razones de seguridad jurídica y por su importancia práctica, haciendo uso de la facultad de establecer los efectos de su Sentencia C-113 de 1993, expresamente establece que sólo a partir de la publicación y comunicación de este fallo, se entiende que los efectos jurídicos de las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja, operan a partir de la notificación y no de su mera ejecutoria.” (Resaltado extra líneas). 

2) La sentencia C- 641 de 2002:

Siendo esta la sentencia de mayor incidencia para el tema es preciso traer a colación los apartes que se relacionan efectivamente con el punto jurídico, en primer lugar, el objeto de revisión:

“El asunto material objeto de revisión.

10. De conformidad con las consideraciones previamente expuestas, los siguientes son los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la Corte:

a)
Si la norma acusada desconoce o no el principio de publicidad de las actuaciones judiciales (artículo 228 C.P) y el debido proceso (artículo 29 C.P), al establecer que ciertas providencias quedan ejecutoriadas el mismo día en que fueron suscritas por la autoridad judicial competente y por ende, siguiendo una línea de interpretación, no requieren ser notificadas. 

b)
Así mismo, es pertinente determinar si desde el día en que son suscritas las providencias que resuelven los recursos de apelación o de queja contra providencias interlocutorias, la consulta, la casación, salvo cuando se sustituya la sentencia materia de la misma, y la acción de revisión (187 C. de. P.P), oportunidad en que opera la ejecutoria de dichas determinaciones judiciales, éstas surten plenos efectos jurídicos o si ellos penden de su efectiva notificación.”

En segundo lugar, lo que se dijo sobre los conceptos fijados en relación al vocablo ejecutoria:

“De la institución jurídico procesal de la ejecutoria de las providencias judiciales. 
32. Esta Corporación ha señalado que en relación con el derecho de acceso a la administración de justicia existe un derecho constitucional fundamental a la sentencia en firme (o decisión ejecutoriada) y, eventualmente, dependiendo del asunto litigioso y de los efectos previstos en el ordenamiento jurídico a la autoridad de cosa juzgada. Precisamente, la Corte ha sostenido que: “Todo juicio, desde su comienzo, está llamado a culminar, ya que sobre las partes no puede ceñirse indefinidamente la expectativa en torno al sentido de la solución judicial a su conflicto. En consecuencia, hay un verdadero derecho constitucional fundamental a la sentencia firme y, por tanto, a la autoridad de cosa juzgada (...) La sentencia con autoridad de cosa juzgada representa, para la parte favorecida, un título dotado de plena validez y oponible a todo el mundo, pues crea una situación jurídica indiscutible a partir de la firmeza del fallo..”

En efecto, la Corte ha establecido que el derecho de acceso a la administración de justicia o el derecho a la tutela judicial efectiva, consiste en la posibilidad que tienen todas las personas de poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces o tribunales con el objeto de propugnar por la "integridad del orden jurídico y la debida protección o el restablecimiento de sus derechos e intereses legítimos, con estricta sujeción a los procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las garantías sustanciales y procedimentales previstas en las leyes"
. 

De allí que el citado derecho le otorgue a los individuos una garantía "real y efectiva", previa o coetánea al proceso, cuya finalidad consiste en que la administración de justicia pueda resolver sus pretensiones, a la vez que asegura la efectividad de los derechos y garantías constitucionales, la convivencia pacífica y la vigencia de un orden social justo.

En este orden de ideas, y en estrecha vinculación con el debido proceso, el acceso a la administración de justicia como derecho medular, comprende, entre otras, las siguientes garantías previstas por esta Corporación, en el siguiente orden lógico: "(i) el derecho de acción o de promoción que tiene de la actividad jurisdiccional, el cual se concreta en la posibilidad que tiene todo sujeto de ser parte en un proceso y de utilizar los instrumentos que allí se proporcionan para plantear sus pretensiones al Estado, sea en defensa del orden jurídico o de sus intereses particulares; (ii) el derecho a que la promoción de la actividad jurisdiccional concluya con una decisión de fondo en torno a las pretensiones que han sido planteadas; (iii) el derecho a que existan procedimientos adecuados, idóneos y efectivos para la definición de las pretensiones y excepciones debatidas; (iv) el derecho a que los procesos se desarrollen en un término razonable, sin dilaciones injustificadas y con observancia de las garantías propias del debido proceso y, entre otros, (v) el derecho a que subsistan en el orden jurídico una gama amplia y suficiente de mecanismos judiciales - acciones y recursos - para la efectiva resolución de los conflictos..."
.  

La tutela judicial efectiva involucra no sólo la posibilidad de acceder a un proceso mediante el ejercicio del poder de acción, sino también el derecho a obtener una decisión judicial en firme. Ello, porque para otorgar una verdadera, efectiva y real protección judicial no es suficiente con la adopción de mecanismos que permitan a las personas plantear sus pretensiones a la administración de justicia, sino que también es indispensable contar con actuaciones judiciales concretas y especificas que restablezcan el orden jurídico y velen por el efectivo amparo de los derechos de las personas.

33. Con todo, la ejecutoria de una decisión judicial es un fenómeno distinto al instituto procesal de la cosa juzgada, ya que éste último tiene como objetivo otorgar una calificación jurídica especial a algunas decisiones ejecutoriadas. Por lo cual, se puede afirmar que no existe cosa juzgada sin ejecutoria, pero no siempre la ejecutoria de una providencia judicial entraña la existencia de aquélla (es lo que ocurre con los autos interlocutorios) 
.

En consecuencia, la ejecutoria consiste en una característica de los efectos jurídicos de las providencias judiciales que se reconocen por la imperatividad y obligatoriedad, cuando frente a dichas determinaciones: (i) No procede recurso alguno, o (ii) se omite su interposición dentro del término legal previsto, o (iii) una vez interpuestos se hayan decidido; o (iv) cuando su titular renuncia expresamente a ellos
.

Por consiguiente, mientras que la imperatividad y la obligatoriedad (o, también llamada coercibilidad) son propias de las sentencias o providencias ejecutoriadas, la institución jurídico procesal de la cosa juzgada, por su parte, se encuentra destinada a conferirle a algunas de dichas providencias el carácter de definitivas, inmutables, inmodificables y vinculantes. De ahí que, por regla general, toda providencia ejecutoriada obligue a los sujetos procesales y, además esté llamada a cumplirse voluntaria o coactivamente, aun cuando no alcance el calificativo jurídico de cosa juzgada
. Es preciso entonces recordar que la obligatoriedad o coercibilidad de una decisión judicial no constituye un efecto de la cosa juzgada, pues dicha característica se predica de todas las providencias ejecutoriadas. 

Por otra parte, en ciertos casos, aun cuando una decisión no este ejecutoriada (o en firme) por admitir recursos, es posible que resulte obligatoria para los distintos sujetos procesales en atención a que su impugnación se rige por el  efecto devolutivo. Al respecto, por ejemplo, el artículo 31 del Decreto 2591 de 1991, en tratándose de la tutela, dispone que: “Dentro de los tres días siguientes a su notificación el fallo podrá ser impugnado por el Defensor del pueblo, el solicitante, la autoridad pública o el representante del órgano correspondiente, sin perjuicio de su cumplimiento inmediato” (subrayado por fuera del texto original).

34. De acuerdo con lo expuesto, es pertinente resaltar algunos de los efectos jurídicos que se producen a partir de la ejecutoria de una decisión judicial: (i) El fallo resulta obligatorio para los sujetos procesales y, por ello, es susceptible de ejecución, o en otras palabras, la sentencia ejecutoriada constituye un verdadero título ejecutivo
; (ii) La determinación tiene un alcance imperativo o de obligatorio cumplimiento en relación con los distintos sujetos procesales y en frente a las autoridades públicas, en la medida en que puede imponer a otros funcionarios distintas obligaciones (v.gr. el reconocimiento o la modificación de una situación jurídica, como sucede en el caso del registrador en relación con un derecho real) o precisar una determinada condición de la persona ante la sociedad, por ejemplo, mediante la identificación de un estado civil; (iii) Así mismo, permite garantizar la vigencia del orden jurídico como atributo de la soberanía estatal, ya que las decisiones judiciales deben ser observadas y respetadas por todos los operadores jurídicos. Por último, (iv) establecen una obligación de conducta a cargo de algunos sujetos procesales que debe ser acatada voluntaria o coactivamente.

35. En virtud de tales consideraciones, podemos concluir que en materia de ejecutoriedad de decisiones judiciales, existen las siguientes reglas: (i) Ninguna providencia judicial queda en firme sino una vez ejecutoriada, aun cuando eventualmente puede llegar a ser obligatoria si se conceden los recursos en el efecto devolutivo; y por otra parte, (ii) Solamente cuando las decisiones judiciales quedan ejecutoriadas son de estricto cumplimiento, sin embargo, la producción de sus efectos jurídicos supone el conocimiento previo de los sujetos procesales. Examinaremos la lógica de la regla anterior en torno a las previsiones normativas de los artículos 186 a 188 del Código de Procedimiento Penal. En efecto, el artículo 188 del C. de. P.P., supone una excepción a la regla prevista en los artículos precedentes (186 y 187), según la cual el estricto cumplimiento de una decisión judicial supone la ejecutoriedad, porque a contrario sensu, determina que las providencias relativas a la libertad, la detención y las medidas preventivas son de cumplimiento inmediato. Pero, obsérvese que la norma lejos de suponer que dichas determinaciones quedan ejecutoriadas, simplemente les confiere efectos inmediatos, de ahí que llevado a cabo su ejecución empiezan a correr los términos para recurrir, verbi gracia, desde cuando se captura al sindicado.

Por otra parte, el mismo artículo 188 del C.P.P consagra una excepción al principio de publicidad de las actuaciones judiciales, por cuanto la norma en cuestión, al ordenar el efecto inmediato de las ordenes relativas a la libertad y a la detención, subordina el previo conocimiento de dichas determinaciones al objetivo de alcanzar su plena operatividad. En este caso, como se expuso con anterioridad, la excepción se ajusta al ordenamiento jurídico porque supone la ponderación entre el principio de publicidad y la prevalencia de la libertad personal y/o el deber de asegurar el cumplimiento de los fines constitucionales de las medidas de aseguramiento.

Empero, cuando no exista una circunstancia excepcional ajustada a los fines y valores de la Carta Fundamental o a los tratados internacionales de derechos humanos que legitimen una excepción al principio de publicidad, es indispensable garantizar a los distintos sujetos procesales, el previo conocimiento de las decisiones adoptadas en un fallo judicial, como condición básica para exigir voluntaria o coactivamente una regla de conducta. Recuérdese que el principio de publicidad constituye una norma rectora del juicio criminal y, por tanto, toda interpretación de una preceptiva legal debe realizarse de manera que propenda por la obligatoriedad y prevalencia de sus mandatos.

Por lo tanto, conforme a esta argumentación, una decisión judicial resulta obligatoria e imperativa porque se encuentra plenamente ejecutoriada, mas la producción de sus efectos jurídicos dependen de la previa notificación de su contenido a los distintos sujetos procesales. Esto porque si una de las finalidades de la publicidad consiste en informar a dichos sujetos sobre la obligación de acatar una determinada conducta, no se podría obtener su cumplimiento coactivo en contra de la voluntad de los obligados, cuando éstos ignoran por completo lo dispuesto en la decisión judicial, desconociendo la premisa fundamental de un régimen democrático, según la cual el conocimiento de una decisión permite establecer los deberes de las personas y demarcar el poder de coacción de las autoridades, lejos de medidas arbitrarias o secretas propias de regímenes absolutistas
.

Nótese que esta conclusión no es ajena a la lógica jurídica, por ejemplo, los efectos de una ley suponen el previo conocimiento de los individuos, por eso, aun cuando una disposición se encuentre vigente y en rigor, mientras el término de vacancia legislativa siga operando, no es exigible a las personas la observancia de la ley, es decir, no son oponibles sus efectos
.”

En tercer lugar, sobre la operancia de la notificación para efectos de establecimiento del plazo fijado para la prescripción de la acción:

“De la interrelación de los citados instrumentos en el estudio de constitucionalidad de la expresión acusada.

36. Una vez delimitadas las relaciones entre el debido proceso, el principio de publicidad, la notificación y la ejecutoria de las decisiones judiciales, entra la Corte a examinar específicamente la constitucionalidad de la expresión acusada
, conforme a las dos interpretaciones legales plausibles de la misma, explicadas en los fundamentos 4° a 9° de esta sentencia.

37. Para el efecto, la Corte destaca que la disposición demandada hace referencia a decisiones que tienen suma importancia en el desarrollo del proceso penal. Así, algunas de ellas son sentencias, como aquellas que deciden la consulta y la casación, salvo cuando se sustituya la providencia materia de la misma y la acción de revisión. En este caso, se trata de sentencias contra las cuales generalmente no proceden ningún recurso, lo cual significa que ellas constituyen una decisión definitiva del asunto controvertido. Por este motivo, es claro que dichas providencias deben ser notificadas como exigencia del principio de publicidad, pues no sólo la opinión pública tiene derecho a conocer el resultado final del proceso sino que además los sujetos procesales deben ser informados para que pueden cumplir voluntaria o coactivamente la decisión judicial.

Por consiguiente, siguiendo el análisis desarrollado en los fundamentos anteriores de esta providencia, es pertinente concluir que la interpretación que excluye de notificación a dichas sentencias vulnera el principio de publicidad y, por ello, es deber de la Corte excluir del ordenamiento jurídico esa hermenéutica. En consecuencia, las decisiones que ponen fin a una instancia judicial o que resuelven una acción extraordinaria, en este caso, las sentencias que deciden la consulta y la casación, salvo cuando se sustituya la providencia materia de la misma y la acción de revisión, deben ser notificadas con el objeto de poder exigir el cumplimiento voluntario o coactivo de las decisiones judiciales y, en general, para que éstas produzcan plenos efectos jurídicos.

38. Por otra parte, en tratándose de las providencias que deciden los recursos de apelación o de queja contra las providencias interlocutorias, aparentemente no sería necesario notificar su contenido, pues estas decisiones, si bien pueden tener una incidencia importante en el desenvolviendo del proceso, no es evidente que la sociedad requiera conocer su contenido, ni que deban ser comunicadas a los sujetos procesales para efectos de su cumplimiento. Con todo, también en este caso, la Corte considera que es necesario retirar del ordenamiento jurídico la interpretación que excluye de notificación a esas providencias, por las siguientes razones:

El principio de publicidad es la regla general que gobierna las actuaciones judiciales, por lo que toda excepción a este principio debe operar de forma  restrictiva y estar plenamente justificada a partir de los fines y valores previstos en la Carta Política y en las disposiciones emanadas de los tratados internacionales de derechos humanos. De ahí que, aplicando el principio de favorabilidad en la interpretación del alcance del principio de publicidad, resulta que, en caso de duda entre dos o más interpretaciones razonables de una misma disposición procesal, el operador deba preferir aquella que favorezca la publicidad del proceso
. 

Ahora bien, en el presente caso existe una controversia sobre el alcance de la expresión acusada, puesto que para algunos operadores ese aparte exceptúa de notificación a dichos autos, mientras que para otros interpretes independientemente de la ejecutoria de la providencia el ordenamiento no excluye el deber de notificar. Por consiguiente, dada la existencia de una duda razonable sobre el entendimiento de la expresión acusada, la Corte concluye que el alcance del principio de favorabilidad en la interpretación de los texto legales implica que el operador jurídico debe optar por aquella hermenéutica, según la cual esas providencias deben ser notificadas.

Por ello, la Corte también excluirá del ordenamiento la interpretación de la norma acusada, según la cual se exceptúa de notificación a las providencias que deciden los recursos de apelación o de queja contra las providencias interlocutorias.

39. Del mismo modo, el principio de publicidad en las actuaciones judiciales implica que sus excepciones deben operar de manera restrictiva, pues de no ser así se correría el riesgo de convertir la excepción en una regla. Por esta razón, si la Constitución y los tratados internacionales de derechos humanos establecen que el principio de publicidad sólo admite excepciones razonables y justificables a partir de una ponderación de fines y valores constitucionales, no puede interpretarse la disposición acusada en el sentido de entender que  ella permite a las autoridades judiciales sustraerse del deber de notificar dichas providencias, puesto que ello conduce a convertir la excepción en regla general.

40. Conforme a lo expuesto, es pertinente concluir que la norma es constitucional en el sentido de que efectivamente dichas sentencias y providencias interlocutorias quedan ejecutoriadas el día en que son suscritas por el funcionario correspondiente. Sin embargo, como la notificación de las mismas es indispensable y solamente a partir de dicho conocimiento, es posible imponer voluntaria o coactivamente el cumplimiento de las ordenes proferidas en la decisión judicial, la Corte considera que la ejecutoria de dichas sentencias y providencias no produce efectos jurídicos mientras no se surta su notificación. Por eso, en la parte resolutiva de esta sentencia se declarará exequible la disposición acusada, en el sentido que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias respectivas.

Y sobre el tema de la prescripción de la acción se expresa:

“Conclusiones y efectos en el tiempo de la sentencia (algunas consideraciones sobre la prescripción de la acción y de la pena).

41. De acuerdo con lo expuesto, la Corte ha concluido que la expresión demandada vulnera el principio de publicidad si se entiende que ella establece que las providencias mencionadas por el inciso segundo del artículo 187 del C. de P.P., no deben ser notificadas. Por ello, es imperativa la notificación de las decisiones judiciales previstas en el artículo demandado, para que a partir de su realización se produzcan los efectos jurídicos previstos en las sentencias o providencias interlocutorias.

Sin embargo, por razones de seguridad jurídica y por su importancia práctica, la Corte en uso de la facultad de establecer los efectos de sus sentencias (Sentencia C-113 de 1993
), expresamente establece que esta sentencia sólo tendrá efectos hacia el futuro. Es decir, sólo a partir de la publicación y comunicación de esta sentencia, se entiende que los efectos jurídicos de las providencias judiciales operan a partir de la notificación y no de su mera ejecutoria.

Por lo tanto, si los efectos jurídicos de la decisiones judiciales ejecutoriadas previstas en el artículo 187 del C. de P.P., presuponen su notificación, el término de prescripción de la acción penal previsto en el inciso 2° del artículo 86 del Código Penal, no se extingue por la imposición de la pena mediante una decisión en firme y ejecutoriada, sino hasta que dicha providencia sea efectivamente notificada.
Ahora bien, si de acuerdo con lo expuesto, la notificación de la sanción penal es la que extingue la prescripción de la acción del inciso 2° del artículo 86 del Código Penal y no la decisión en firme y ejecutoriada, surge como interrogante: ¿En qué momento opera la prescripción de la pena?.

Esto porque de seguir la doctrina expuesta por esta Corporación en Sentencia C-244 de 1996 (M.P. Carlos Gaviria Díaz), en relación con la prescripción de la acción disciplinaria, se podría llegar a confundir la operancia de ambas prescripciones (acción y pena). En efecto, allí se dijo que: 

"La prescripción de la acción es un instituto jurídico liberador, en virtud del cual por el transcurso del tiempo se extingue la acción o cesa el derecho del Estado a imponer una sanción...

Este fenómeno tiene operancia en materia disciplinaria, cuando la administración o la Procuraduría General de la Nación, dejan vencer el plazo señalado por el legislador, - 5 años -, sin haber adelantado y concluido el proceso respectivo, con decisión de mérito. El vencimiento de dicho lapso implica para dichas entidades la pérdida de la potestad de imponer sanciones, es decir, que una vez cumplido dicho período sin que se haya dictado y ejecutoriada la providencia que le ponga fin a la actuación disciplinaria, no se podrá ejercitar la acción disciplinaria en contra del beneficiado con la prescripción" (subrayado por fuera del texto original).

Al respecto, como bien lo sostiene la doctrina
, la notificación en materia penal, se surte mediante un sistema de comunicación ecléctico que combina elementos del sistema de la recepción y del sistema del conocimiento. Por ello, en principio debe apelarse a la notificación personal de todos los sujetos procesales y obligatoriamente del sindicado privado de la libertad, del Fiscal General o su delegado y del Ministerio Público (teoría del conocimiento). Sin embargo, cuando no fuere posible la notificación personal de los sujetos procesales o en tratándose del sindicado no privado de la libertad, se hará la notificación por edicto (teoría de la recepción). 

De contera que, una vez efectuada la notificación personal o realizada la notificación por edicto (en caso de no ser posible la primera), se entiende que los sujetos procesales conocieron la decisión judicial, y a partir de ese momento se extingue el término de prescripción de la acción y empieza a contar la prescripción de la pena.” (resalta la Sala)

En cuarto lugar, debe reconocerse que esta providencia es confusa, e incluso no resultó clara para otros Magistrados de la misma Corporación, tal como se advierte en el salvamento de voto efectuado por los doctores Eduardo Montealegre Lynnett y Alvaro Tafur Galvis, donde se destaca esa ambigüedad: 

“14- Creemos además que el condicionamiento introducido por la Corte se presta a una cierta ambigüedad, que deriva a su vez del doble entendimiento que la sentencia hace de la noción de ejecutoria. De un lado, por ejecutoria de la providencia la Corte parece entender su firmeza, esto es, que ésta ya no puede ser impugnada ni modificada. Ese parece ser el entendimiento del fundamento 33 de la sentencia. Pero de otro lado, al estudiar los efectos de la ejecutoria, el fundamento 34 de la sentencia insiste en que dicha figura tiene como consecuencia la posibilidad de ejecución y cumplimiento, incluso coactivo, del contenido de la decisión. 

Aunque en general sólo pueden ser ejecutadas aquellas decisiones que están en firme, sin embargo es posible distinguir ambas figuras, pues una cosa es que una providencia no pueda ser controvertida o modificada (esto es, esté en firme), y otra que pueda ser ejecutada. Así, ciertas providencias pueden ser ejecutadas sin estar en firme, como sucede con ciertas medidas cautelares, que son ejecutadas, sin perjuicio de que puedan ser ulteriormente controvertidas por el afectado. Y en otros casos, una decisión puede estar en firme, pero puede que no sea posible su ejecución inmediata; eso sucede, por ejemplo, si la propia providencia señaló un plazo para empezar a ser cumplida, y dicho término no ha transcurrido aún. 

Ahora bien, el fundamento  40,  que es el que precisa el condicionamiento introducido por la Corte, habla de que “la ejecutoria de dichas sentencias y providencias no produce efectos jurídicos mientras no se surta su notificación”. Por su parte, la parte resolutiva condiciona el aparte acusado, y precisa que el mandato según el cual ciertas providencias quedan ejecutoriadas el día en que sean suscritas por el funcionario correspondiente, es constitucional, pero “siempre y cuando se entienda que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias”. La duda que surge es si la Corte se está refiriendo a la firmeza de la decisión o a la posibilidad de que ésta sea ejecutada. Y esa ambigüedad es desafortunada, pues todo el argumento de la sentencia parece dirigido contra la posibilidad de que la decisión sea ejecutada, sin haber sido notificada, pero también ciertos apartes parecen referirse a la imposibilidad de que ésta adquiera firmeza sin ser notificada. Pero esa última tesis es aún más discutible, pues si bien es cierto que sólo de manera excepcional puede permitirse la ejecución de una providencia que no ha sido notificada, por el contrario no encontramos muchos argumentos constitucionales que impidan que una providencia contra la cual no existen recursos quede en firme antes de ser notificada pues ¿cuál es el principio o derecho fundamental que se puede ver lesionado por esa regulación? Así, no se afecta el principio de publicidad, pues la providencia será de todos modos notificada ulteriormente, en un plazo que debe ser razonable; y tampoco existe vulneración del derecho de defensa, pues dicha providencia carece de recursos.

15- Esta ambigüedad se hace aún más grave en el último punto de la sentencia, que tampoco podemos compartir, y es la reflexión relativa a la relación entre ejecutoria, notificación y prescripción de la acción penal. La sentencia argumenta, sin mucho sustento, que “el término de prescripción de la acción penal previsto en el inciso 2° del artículo 86 del Código Penal, no se extingue por la imposición de la pena mediante una decisión en firme y ejecutoriada, sino hasta que dicha providencia sea efectivamente notificada”.

Esta tesis nos parece equivocada pues el deber de notificar las sentencias que ya se encuentran ejecutoriadas para nada afecta el fenómeno de prescripción de la acción penal, por una razón elemental: la prescripción de la acción penal limita en el tiempo la posibilidad que tiene el Estado de imponer una pena, esto es, de tomar una decisión de mérito definitiva sobre si una persona es o no responsable de un delito. Por consiguiente, si antes de que venza el término de prescripción de la acción, el Estado impone una pena a una persona, por medio de una decisión que se encuentra en firme y ejecutoriada, por cuanto contra ella ya no procede ningún recurso, entonces la persona no puede alegar la prescripción de la acción, incluso si dicha providencia le es notificada una vez vencido ese término de prescripción de la acción, puesto que, como lo ha dicho esta Corte, la prescripción de la acción penal o disciplinaria limita la posibilidad de que el Estado adopte en firme la sanción, y la notificación de una decisión en firme es un acto posterior a la adopción misma de la decisión. Otra cosa es que sin esa notificación, el Estado no pueda hacer efectiva la pena, y que a partir de esa fecha empiece a correr el término de prescripción de la sanción que ya fue decidida. 

La anterior doctrina fue claramente desarrollada por la sentencia C-244 de 1996, MP Carlos Gaviria Díaz, en relación con la prescripción de la acción disciplinaria, pero con criterios que son plenamente aplicables al campo penal, por tratarse en ambos casos de formas del derecho sancionador. (...)Nótese pues que en esa sentencia la Corte precisa que la prescripción de la acción tiene que ver con la adopción, firmeza y ejecutoria de la decisión que pone fin a un proceso penal o disciplinario, pero no menciona para nada su posterior notificación. Y es que una vez en firme la decisión definitiva del proceso penal o disciplinario, el Estado ya ha impuesto jurídicamente la sanción, aunque por razones de publicidad o de oponibilidad deba notificarla, para poder hacerla efectiva. Otra cosa es que con posterioridad a la adopción de la sanción, el Estado pueda o no hacerla efectiva, pero ese fenómeno tiene que ver con una eventual prescripción de la sanción, que esa una figura distinta a la prescripción de la acción.” (resaltado extra texto).
3) La sentencia C-244 de 1996, tantas veces citada, expresa sobre el punto: 

“La prescripción de la acción es un instituto jurídico liberador, en virtud del cual por el transcurso del tiempo se extingue la acción o cesa el derecho del Estado a imponer una sanción. 

Este fenómeno tiene operancia en materia disciplinaria, cuando la Administración o la Procuraduría General de la Nación, dejan vencer el plazo señalado por el legislador, -5 años-, sin haber adelantado y concluido el proceso respectivo, con decisión de mérito. El vencimiento de dicho lapso implica para dichas entidades la pérdida de la potestad de imponer sanciones, es decir, que una vez cumplido dicho periodo sin que se haya dictado y ejecutoriado la providencia que le ponga fin a la actuación disciplinaria, no se podrá ejercitar la acción disciplinaria en contra del beneficiado con la prescripción. 

El fin esencial de la prescripción de la acción disciplinaria, está íntimamente ligado con el derecho que tiene el procesado a que se le defina su situación jurídica, pues no puede el servidor público quedar sujeto indefinidamente a una imputación. Si la acción disciplinaria tiene como objetivo resguardar el buen nombre de la administración pública, su eficiencia y moralidad, es obvio que ésta debe apresurarse a cumplir con su misión de sancionar al infractor del régimen disciplinario, pues de no hacerlo incumpliría una de sus tareas y, obviamente, desvirtuaría el poder corrector que tiene sobre los servidores estatales. "La defensa social no se ejerce dejando los procesos en suspenso, sino resolviéndolos.... Si el proceso no se resuelve, no será por obra del infractor, sino, ordinariamente, por obra de la despreocupación o de la insolvencia técnica de los encargados de juzgar".

El término de cinco años fijado por el legislador, en el inciso primero del artículo 34 de la ley 200 de 1995, para la prescripción de la acción disciplinaria, fue considerado por éste como suficiente para que se iniciara por parte de la entidad a la cual presta sus servicios el empleado o la Procuraduría General de la Nación la investigación, y se adoptara la decisión pertinente, mediante providencia que ponga fin al proceso.” (resalta la Sala) 

4) Llevada a la práctica la aplicación de la jurisprudencia sobre el punto, la Corte Suprema de Justicia consideró, en el Proceso No 23345 SALA DE CASACIÓN PENAL Magistrado Ponente: Dr. ALFREDO GÓMEZ QUINTERO el primero (01) de junio de dos mil seis (2.006) que una cosa es que contra las sentencias no proceda recurso alguno y que por ende queden ejecutoriadas al momento de ser suscritas y otra que no impere el deber legal y constitucional de darse a conocer a través de los mecanismos procesales respectivos
.
Por consiguiente y basada en el extenso recuento jurisprudencial en precedencia, se observa inconsistencia entre los diversos pronunciamientos, de la misma Corte Constitucional y la aplicación de la misma en los estrados judiciales.

3. Nuestra posición

Para resolver el problema, se considera que la diferencia de criterios radica en que al tenor de la providencia C-244 de 1996 que se refiere específicamente a la prescripción propia del derecho disciplinario, señala que esta se produce si por parte del organismo de control no se ha dictado y ejecutoriado la providencia sancionatoria en el término de cinco años, mientras que la sentencia C-641 de 2002, relativa al mismo punto pero en el campo del derecho penal, se agrega que el término de prescripción de la acción no se extingue por la imposición de la pena mediante una decisión en firme y ejecutoriada, sino hasta que dicho proveído sea efectivamente notificado, con lo cual, además, se hace una diferenciación entre lo que es la notificación y la ejecutoria de las providencias para efectos de la ejecución de sus efectos. 

Es decir, del primer fallo se podría concluir, que aunque en principio, la ejecutoria de una providencia implica su previa notificación, por excepción, hay casos  donde se alcanza la firmeza sin notificación. Mientras que el segundo resta la posibilidad que se alcance la ejecutoria de una providencia definitiva y definitoria sin su notificación al interesado. 

Sin embargo, lo que si resulta totalmente claro es que la prescripción se produce solo cuando el proceso concluye en su integridad, valga decir, cuando se agotan todas las etapas obligatorias propias del mismo, momento este, cuyo establecimiento es el que resulta objeto de controversia de acuerdo a los fallos precedentes, es decir, si este se agoto antes o después de la notificación del fallo de segunda instancia. 

4. El fin de los procesos y la ejecutoria de las providencias 

Cuando concluye un proceso definitivamente? La respuesta es, cuando la última providencia propia del trámite respectivo queda ejecutoriada. Así ha dicho la Corte Constitucional:

“Podemos afirmar que un proceso termina cuando se han cumplido todos los procedimientos que lo integran, cuando son más de uno. En la práctica, el proceso, que en general comienza con la notificación del auto admisorio de la demanda, termina cuando se ejecutoría la sentencia, es decir, cuando la sentencia es firme, por no haber recurso contra ella, o haberse decidido los que se interpusieron”. (Corte Constitucional – Auto 060/01 Magistrado Ponente: Dr. MANUEL JOSÉ CEPEDA ESPINOSA, veintiuno (21) de febrero de dos mil uno (2001) destacado de la Sala).

Los consecuentes interrogantes son entonces:

- cuando se considera ejecutoriada una providencia? y, 

- que incidencia tiene la notificación para alcanzar tal calidad, es decir, si es un requisito previo para adquirir tal calidad, o es una fase posterior, con incidencia en su fuerza ejecutiva.

Para el efecto, se considera que la ejecutoria de una decisión es la relación entre la providencia y la firmeza que la misma adquiere por haberse cumplido todas las etapas y agotados todos los medios de contradicción ordinarios propios del respectivo proceso, así como todos los actos y ritos previstos y precedentes a su culminación, cuya consecuencia es la clausura definitiva del debate; una vez, se alcanza este estadio, surgen los efectos de cosa juzgada o res iudicata material. 

Podría decirse, que es una situación jurídica en que se encuentra una decisión judicial o administrativa, de acuerdo con la cual se ha producido el cierre del trámite regular propio de esa clase de actuaciones y, es condición para que se produzca la cosa juzgada, sin perjuicio que esta pueda ser removida por los recursos extraordinarios e incluso por vía de tutela
. En el caso del proceso penal, proceden como medios extraordinarios de impugnación la casación y  la revisión, en el derecho disciplinario, existe un control de legalidad a través de la acción contenciosa de nulidad y restablecimiento del derecho. 

Sobre el momento en que se considera alcanzada esta fase procesal, el art. 119 de la Ley 734 de 2002 señala para las actuaciones disciplinarias:

ARTÍCULO 119. EJECUTORIA DE LAS DECISIONES. Las decisiones disciplinarias contra las que proceden recursos quedarán en firme tres días después de la última notificación. Las que se dicten en audiencia o diligencia, al finalizar ésta o la sesión donde se haya tomado la decisión, si no fueren impugnadas.

 Las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja, así como aquellas contra las cuales no procede recurso alguno, quedarán en firme el día que sean suscritas por el funcionario competente. (destaca la Sala)

 
Este Inciso 2o. fue declarado EXEQUIBLE, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1076-02  de 5 de diciembre de 2002, Magistrada Ponente Dra. Clara Inés Vargas Hernández bajo la condición que: "….siempre y cuando se entienda que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias.", según extensa mención jurisprudencial atrás citada. 

En el caso de los fallos proferidos a consecuencia de los procesos disciplinarios, la notificación tiene la particular importancia de permitir contabilizar los términos de caducidad para interponer la acción contenciosa. 

Resulta interesante para el caso, observar que en el mismo fallo citado, se analizó el art. 206 de la Ley 734 de 2002, que se refiere al punto de la ejecutoria de las providencias y cuyo texto es como sigue: “ARTÍCULO 206. NOTIFICACIÓN DE LAS DECISIONES. La sentencia dictada por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, y la providencia que resuelva los recursos de apelación y de queja, y la consulta se notificarán sin perjuicio de su ejecutoria inmediata”, entendiendo la Corte, que la notificación ha de ser previa a su ejecutoria, pese a que la redacción de la norma parece decir lo contrario:

“Examen de constitucionalidad del art. 206 parcial de la Ley 734 de 2002. 
El supuesto de hecho descrito en el art. 206 de la Ley 734 de 2002, aplicable al régimen sancionatorio de los funcionarios de la  rama judicial es diferente al que aparece regulado en el inciso segundo del art. 119 de la misma ley. En efecto, en este caso, en aras a garantizar el principio de publicidad, el legislador dispuso la notificación  de las providencias, mediante las cuales se resuelvan los recursos de apelación y queja por parte de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, antes de su ejecutoria. De allí que la expresión demandada no ofrezca ningún reparo de constitucionalidad.

 Así las cosas, la Corte declarará exequible la expresión  sin perjuicio de su ejecutoria inmediata, que figura en el art. 206 de la Ley 734 de 2002.”
 
El art. 187 del Código de Procedimiento Penal establecido en la Ley 600 de 2000, señaló que: 

Artículo 187. Ejecutoria de las providencias. Las providencias quedan ejecutoriadas tres (3) días después de notificadas si no se han interpuesto los recursos legalmente procedentes.

La que decide los recursos de apelación o de queja contra las providencias interlocutorias, la consulta, la casación, salvo cuando se sustituya la sentencia materia de la misma y la acción de revisión quedan ejecutoriadas el día en que sean suscritas por el funcionario correspondiente.
Las providencias interlocutorias proferidas en audiencia o diligencia quedan ejecutoriadas al finalizar ésta, salvo que se hayan interpuesto recursos. Si la audiencia o diligencia se realizare en varias sesiones, la ejecutoria se producirá al término de la última sesión. (resaltado extratexto).

Respecto de la anterior disposición, la Corte Constitucional efectuó condicionamiento similar al que aplica a la norma homóloga en el derecho disciplinario.

Ahora bien, respecto de la relación entre notificación y ejecutoria, la jurisprudencia ha señalado:

“Notificación y ejecutoria no son instituciones procesales sinónimas.  La notificación consiste en poner en conocimiento del interesado un acto o providencia, en tanto que la ejecutoria está relacionada con la interposición de los recursos que contra sí mismo son procedentes, la cual incide en la firmeza del acto.  De tal manera que si, como en este caso, la ley exige que un término empiece a contarse a partir del día de la notificación, no puede entenderse que dicho término deba computarse a partir del día siguiente al de la ejecutoria, porque, como ya se vio, se trata de instituciones procesales diferentes.”(CONSEJO DE ESTADO Consejero ponente: ERNESTO RAFAEL ARIZA MUÑOZ Sent de quince (15) de abril de mil novecientos noventa y nueve (1.999).Radicación número: 5402 destacado de la Sala).

Entonces, se tiene que la notificación es la vía que permite alcanzar la ejecutoria, lo cual une las dos instituciones procesales de manera inescindible, pero sin que la una sea condición necesaria de la otra, por manera que, una providencia ejecutoriada es aquella respecto de la cual se han agotado los recursos y pasos procesales obligatorios, aún cuando no se haya notificado debidamente; siempre y cuando las partes hayan tenido conocimiento de aquella y hecho uso de los mismos y, estos desatados; pero igualmente, en virtud del principio del publicidad, aún las providencias ejecutoriadas deben notificarse (salvo las excepciones expresamente consagradas por el legislador).  De manera que, cuando se requiere la notificación para efectos de dar oportunidad al interesado para interponer los recursos ordinarios, este es un trámite previo a la ejecutoria, mientras que cuando no existen recursos por interponer la notificación tiene otro objeto y es el de permitir al interesado contabilizar el término para interponer los medios extraordinarios de defensa, sin perjuicio de la ejecutoria de la medida.

Por consiguiente, -repítase- la controversia se centra en cual de los dos momentos es el que sirve de lindero para el término de prescripción, en caso, que no resulten coincidentes, si cuando se produce el agotamiento de los recursos o, al momento de la notificación en caso que ya estos se hayan resuelto.

Para resolver esta pregunta, se acude a las fuentes generales del derecho y se tiene que de acuerdo al art. 331 Código de Procedimiento Civil, las providencias quedan ejecutoriadas y son firmes tres días después de notificadas, cuando carecen de recursos o han vencido los términos sin haberse interpuesto los recursos que fueren procedentes, o cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los interpuestos. Obsérvese entonces, que en primer lugar, se asimilan los adjetivos “ejecutoriado” con “firme”, para identificar las providencias que se encuentren en las condiciones allí descritas, pero, más adelante, la norma se torna confusa en su redacción, pues cuando se refiere al calificativo de “ejecutoriada” respecto de la providencia que resuelve recursos, vuelve a utilizar ese mismo vocablo para describir la condición previa, lo cual es obviamente ambiguo. 

No obstante, aclara la norma, que cuando se pida aclaración o complementación de una providencia, su firmeza solo se producirá una vez ejecutoriada la que la resuelva. 

C.P.C.:…ARTÍCULO 331.— Modificado por el art. 34, Ley 794 de 2003 Modificado. D.E. 2282/89, Artículo1º, num. 155. Ejecutoria. Las providencias quedan ejecutoriadas y son firmes tres días después de notificadas, cuando carecen de recursos o han vencido los términos sin haberse interpuesto los recursos que fueren procedentes, o cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los interpuestos. No obstante, en caso de que se pida aclaración o complementación de una providencia, su firmeza sólo se producirá una vez ejecutoriada la que la resuelva.

Las sentencias sujetas a consulta no quedarán firmes sino luego de surtida ésta.

La última aclaración permite entender que la ejecutoria de una sentencia está supeditada a que se haya consumado además la acción de aclararla, corregirla o complementarla, lo cual procede hacerse dentro de un término posterior a su notificación, que se entiende como dentro de los tres días posteriores a la misma, pues se indica que la petición ha de elevarse dentro del plazo de ejecutoria
. 

En efecto, la explicación, la corrección y la complementación son dos situaciones que afectan a las providencias definitivas y tienen la finalidad que dentro del término de ejecutoria se aclararen mediante auto complementario los conceptos o frases que ofrezcan verdadero motivo de duda, e igualmente, cuando se haya incurrido en error puramente aritmético, lo mismo que error por omisión o cambio de palabras o alteración de éstas, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva o incluyan en ellas, Asimismo, cuando el fallo omita la resolución de cualquiera de los extremos de la litis o puntos que necesariamente debieron ser objeto de pronunciamiento. Esta preceptiva resulta concordante con lo dispuesto en el art. 55 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia que dispone como los fallos deben referirse, a todos los hechos y asuntos planteados en el litigio.

En la ley 734 de 2002 art. 121 se incluye esta previsión, entendiéndose que procede en las mismas oportunidades que consagra el Código de Procedimiento Civil, teniendo en cuenta la remisión que al mismo se hace en el art. 21 ibídem, en ausencia de un término expresamente señalado para el efecto de elevar la petición respectiva:

ARTÍCULO 121. CORRECCIÓN, ACLARACIÓN Y ADICIÓN DE LOS FALLOS. En los casos de error aritmético, o en el nombre o identidad del investigado, de la entidad o fuerza donde labora o laboraba, o en la denominación del cargo o función que ocupa u ocupaba, o de omisión sustancial en la parte resolutiva del fallo, éste debe ser corregido, aclarado o adicionado, según el caso, de oficio o a petición de parte, por el mismo funcionario que lo profirió.

El fallo corregido, aclarado, o adicionado, será notificado conforme a lo previsto en este código. (resaltado extra texto)

Sobre el punto, ha dicho la jurisprudencia constitucional de tiempo atrás, que las providencias cuando carecen de recursos quedan ejecutoriadas tres días después de notificadas, para otorgar a los afectados la posibilidad de pedir su complementación, clarificación o corrección:

“Las providencias quedan ejecutoriadas después de tres días de notificadas cuando carecen de recursos, como es el caso de las sentencias de tutela de segundo grado. Lo anterior se explica porque, dentro del plazo de esos tres días, los interesados pueden pedir la aclaración o complementación de la providencia, con lo cual su ejecutoria se pospondrá hasta el momento en que, a su turno, quede ejecutoriada la providencia que resuelva sobre la aclaración o complementación.  Así, no habiendo solicitud de aclaración o complementación -lo que ocurrió en el presente caso-, pasados los tres días de la ejecutoria, para el juez que conoció de la segunda instancia de la acción de tutela empieza a correr un término de diez días, en el cual debe proceder a enviar el expediente a la Corte Constitucional para su revisión.” (Corte Const. Sentencia No. T-576/93 Magistrado ponente: Dr. JORGE ARANGO MEJÍA. Sent diez (10) del mes de diciembre de mil novecientos noventa y tres (1993) resaltado y subrayado extra texto). 

Por su parte, el Consejo de Estado ha señalado que la posibilidad de aclarar o corregir sentencias hace parte de la estructuración de esta y sin la cual, la misma no cobra ejecutoria, dado que es a partir de dicha providencia que se estructura la discrepancia o la aquiescencia con la decisión judicial respectiva: 

“En el asunto en concreto, la parte demandante formuló recurso de apelación en contra de las providencias de 3 y 31 de agosto de 2005, la primera mediante la cual se denegó la práctica de una prueba testimonial previamente decretada y, la segunda, a través de la cual se rechazó de plano la aclaración de la primera de ellas. A término de lo dispuesto en el inciso final del artículo 309 del C.P.C., el auto que resuelve la aclaración no es susceptible de apelación; lo anterior no es óbice para concluir que el proveído sobre el cual se pide la aclaración, al contrario del aclaratorio, sí es pasible del recurso de alzada. Lo anterior, como quiera que la solicitud de aclaración se debe interponer dentro del término de ejecutoria de la providencia, razón por la que es válido indicar que el auto aclarado (primera decisión) no cobra ejecutoria sino hasta la fecha en que lo hace el auto aclaratorio (segunda providencia). Así las cosas, para la Sala no existe duda alguna acerca de la posibilidad que tienen las partes de apelar el auto inicialmente proferido, dentro del término de ejecutoria de la segunda providencia, esto es, la que resuelve la aclaración; el hecho de que la última de las mencionadas providencias no sea apelable, no significa en modo alguno que se limite la posibilidad de impugnar el auto inicialmente proferido, en la medida en que sólo hasta que se defina de fondo el sentido de la solicitud de aclaración, es posible predicar el contenido y alcance de la decisión original.  En efecto, es posible que sólo hasta que se resuelva la aclaración la parte interesada decida impugnar o controvertir el auto inicialmente proferido, dado que es a partir de dicha providencia que se estructura la discrepancia o la aquiescencia con la decisión judicial respectiva. 

(…)

La aclaración de providencias judiciales, es uno de los instrumentos procesales contemplados en la ley, a efectos de permitirle al juez corregir yerros contenidos en ellas, es decir en los autos y sentencias.  En efecto, la aclaración, la corrección y la adición de providencias judiciales permiten enmendarlas de oficio o a solicitud de parte, en cuanto adolezcan de cualquiera de tres aspectos claramente diferenciables, que son los siguientes: i) dilucidación de puntos o frases que ofrezcan duda; ii) errores puramente aritméticos y, iii) falta de congruencia entre los extremos de la litis (objeto de decisión) y la providencia respectiva. Concretamente, la figura de la aclaración procesal opera en frente de sentencias o autos cuando quiera que unas u otros contengan frases, conceptos o puntos dudosos, abstractos, inexactos o ambiguos, que merezcan ser analizados nuevamente por el juez respectivo, en orden a establecer el verdadero sentido de la frase, párrafo o decisión respectiva. La aclaración procede de oficio o a petición de parte, pero siempre que se haga dentro de los 3 días siguientes a la ejecutoria de la providencia correspondiente; adicionalmente, es pertinente señalar que el auto que resuelve la aclaración de un auto o sentencia, tal y como se precisó anteriormente, no es susceptible de recurso alguno.” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernández Enríquez, 11 de octubre de 2006, Radicación número: 15001-23-31-000-2000-02485-01(32725) resaltado extra líneas).

En estas condiciones, la ejecutoria va aparejada a la existencia de recursos y su interposición, y cuando estos han sido resueltos a que no exista ningún acto procesal pendiente, como sería la solicitud de aclaración, complementación o corrección. 

El derecho sancionatorio, presidido por un severo régimen garantista no podría contar con menores oportunidades que las que se han previsto para el ordenamiento civil, donde la incidencia de las decisiones repercute solo en el patrimonio de las partes y por tanto, es de menor trascendencia. En ese orden de ideas, si se conceden prerrogativas procesales en procesos relacionados con aspectos económicos, no podrían ser inferiores a las que se otorgan en los procesos sancionatorios.

 Por otra parte, y en cuanto a la notificación, esta es un deber y derecho ineludible, en tanto que permite al afectado conocer la decisión adversa y allanarse a la misma o si nó, a realizar diversas conductas tales utilizar los recursos extraordinarios, como son la casación o la revisión, o incluso la tutela, y en el caso de las decisiones administrativas, como son las que profiere la Procuraduría General de la Nación, a iniciar la contabilización del término de caducidad para acudir a la acción contenciosa de nulidad y restablecimiento del derecho, por lo que sin este requisito no puede exigirse la aplicación de la decisión tomada o lo que es igual decir, su ejecución. Además, la publicidad de la providencia es la que le permite establecer si se requiere su aclaración, complementación o corrección.

Por tanto, cesa el conteo del término de prescripción cuando el proceso se concluye en su totalidad, es decir, cuando se ha fallado en forma definitiva y no existen recursos ordinarios que interponer, así como ningún otro acto procesal que condicione la ejecución de la sentencia.

Por consiguiente y con base en las consideraciones precedentes, se concluye lo siguiente, para resolver la inconsistencia entre los diversos pronunciamientos constitucionales:

1- El término de prescripción concluye cuando se consuma en su totalidad el proceso en su fase ordinaria, y sólo en ese momento se puede predicar que la sentencia adquirió firmeza y ejecutoriedad.

2- La ejecutoria del fallo que resuelve un recurso ordinario se produce, cuando se ha suscrito por el funcionario competente, y, se han agotado además, todas las oportunidades y actuaciones complementarias defensivas, tales como las solicitudes de corrección, aclaración o adición, cuando proceden, o si ha culminado el plazo para proponerlas.

3- Por consiguiente, la aplicación o ejecución de lo decidido mediante un fallo ejecutoriado, está sujeta a la notificación del mismo.

Como consecuencia de lo señalado, la ejecutoria de un fallo se torna en sinónimo de agotamiento de la actuación procesal, que como se dijo implica la total ausencia de recursos o actuaciones de necesario cumplimiento, que permitan a las partes ejercer las oportunidades de contradicción o defensa con que cuentan y ello no se produce mientras se carezca de publicidad y notificación.

PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN DISCIPLINARIA

Por Carlos Orlando Jaiquel*
En un Estado de Derecho es importante que éste brinde y garantice a los administrados la certeza y seguridad de los destinatarios de las normas jurídicas, para ello los operadores jurídicos de las mismas deben aplicarlas para mantener un orden social justo, entendido por nuestro tribunal constitucional, como la protección efectiva de derechos y deberes, el cual debe ser amparado contra cualquiera que pretenda turbarlo, esto es, envuelve la existencia de derechos y deberes entre los asociados y es el amparo y la protección de ellos lo que da certeza que el orden jurídico vigente se mantenga. 

Como resultado de este propósito el Estado debe propender por el cumplimiento de tres principios de vital importancia para el logro de un  fin estatal, el de la “justicia”; pero para logarla, se debe dar cumplimiento a los principios de igualdad
, confianza legítima
 y seguridad jurídica
.

Los anteriores principios pueden verse vulnerados, por parte del operador disciplinario o juez a quien le corresponde ejercer el control de legalidad sobre dichos actos.

El propósito de este estudio, es el tema relativo a la prescripción de la acción disciplinaria consagrada en el artículo 30 de la Ley 734 de 2002 que estableció como término de dicho fenómeno jurídico el de 5 años, el cual se debe contar, según la naturaleza de las faltas disciplinarias, en  instantáneas o continuadas. 

El artículo señalado dispone:

“Artículo 30. Términos de prescripción de la acción disciplinaria. La acción disciplinaria prescribe en cinco años, contados para las faltas instantáneas desde el día de su consumación y para las de carácter permanente o continuado desde la realización del último acto. 

 

En el término de doce años, para las faltas señaladas en los numerales 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10 del artículo 48 y las del artículo 55 de este código
. 

 

Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un solo proceso, la prescripción de las acciones se cumple independientemente para cada una de ellas. Parágrafo. Los términos prescriptivos aquí previstos quedan sujetos a lo establecido en los tratados internacionales que Colombia ratifique”.

La anterior disposición debe ser  analizada en concordancia con lo dispuesto en el artículo 119 de la Ley 734 de 2002, que reza:

“ARTÍCULO 119. EJECUTORIA DE LAS DECISIONES. Las decisiones disciplinarias contra las que proceden recursos quedarán en firme tres días después de la última notificación. Las que se dicten en audiencia o diligencia, al finalizar ésta o la sesión donde se haya tomado la decisión, si no fueren impugnadas.

Las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja, así como aquellas contra las cuales no procede recurso alguno, quedarán en firme el día que sean suscritas por el funcionario competente.”

1.  El fenómeno jurídico de la prescripción

El vocablo “prescripción” alude a la acción y efecto de “prescribir” y este a su vez deviene del latín “praescribiere”, y en su acepción relativa al derecho se refiere a “adquirir un derecho real o extinguirse un derecho o acción de cualquier clase por el transcurso del tiempo en las condiciones prevista por la ley”.

También apunta en el derecho civil, comercial y administrativo, al “medio de adquirir un derecho o de liberarse de una obligación por el transcurso del tiempo que la ley determina”
. En materia penal alude a la “extinción de la responsabilidad por el transcurso del lapso fijado por el legislador para perseguir el delito o la falta,…” 

La corte constitucional, en sentencia C-244 de 1996, señalo sobre este fenómeno jurídico que: 

“la prescripción de la acción  es un instituto jurídico liberador, en virtud del cual por el transcurso del tiempo se extingue la acción o cesa el derecho del estado a imponer una sanción”.

“Este fenómeno tiene operancia en materia disciplinaria, cuando la Administración o la Procuraduría General de la Nación, dejan vencer el plazo señalado por el legislador, -5 años-, sin haber adelantado y concluido el proceso respectivo, con decisión de mérito. El vencimiento de dicho lapso implica para dichas entidades la pérdida de la potestad de imponer sanciones, es decir, que una vez cumplido dicho periodo sin que se haya dictado y ejecutoriado la providencia que le ponga fin a la actuación disciplinaria, no se podrá ejercitar la acción disciplinaria en contra del beneficiado con la prescripción. (negrilla fuera de texto).       

El fin esencial de la prescripción de la acción disciplinaria, está íntimamente ligado con el derecho que tiene el procesado a que se le defina su situación jurídica, pues no puede el servidor público quedar sujeto indefinidamente a una imputación. Si la acción disciplinaria tiene como objetivo resguardar el buen nombre de la administración pública, su eficiencia y moralidad, es obvio que ésta debe apresurarse a cumplir con su misión de sancionar al infractor del régimen disciplinario, pues de no hacerlo incumpliría una de sus tareas y, obviamente, desvirtuaría el poder corrector que tiene sobre los servidores estatales. "La defensa social no se ejerce dejando los procesos en suspenso, sino resolviéndolos... Si el proceso no se resuelve, no será por obra del infractor, sino, ordinariamente, por obra de la despreocupación o de la insolvencia técnica de los encargados de juzgar".

2. Titularidad de la acción disciplinaria y el fenómeno de la prescripción

El estatuto disciplinario ha deferido la titularidad de la potestad disciplinaria en cabeza del Estado
 y la de la acción se estatuyó en las oficinas de control interno disciplinario y en los funcionarios con la aludida potestad, sin perjuicio del poder preferente de la Procuraduría General de la Nación
 y de las Personerías Distritales y Municipales; pero a dicha facultad el legislador le estableció un término prescriptivo de 5 años.

Sin embargo y a pesar de la claridad de la norma, se ha generado en la aplicación de este fenómeno prescriptivo un problema jurídico, que surge de la interpretación del artículo 119 del código único disciplinario, consistente en entender ¿desde cuando se debe contabilizar el término prescriptivo de la acción disciplinaria?. 

Dicho fenómeno ha sido interpretado de manera diferente tanto por el operador disciplinario, como por la autoridad judicial y en especial la forma como este último la ha interpretado y aplicado, lo que ha conllevado a este estudio.

Como consecuencia de lo expuesto han surgido interpretaciones disímiles y por ende se han proferido decisiones judiciales contradictorias, originando el quebrantamiento de los principios de igualdad, confianza legítima y seguridad jurídica, bajo el manto de la autonomía de los fallos judiciales
. Ello ha conllevado a plantearse el siguiente problema jurídico: 

¿Desde cuando debe contabilizarse el término de los cinco años para que no opere el fenómeno de la prescripción disciplinaria?.

A su vez, de este interrogante surgen dos preguntas:

a) ¿La decisión sancionatoria disciplinaria, para que no opere el fenómeno jurídico de la prescripción, debe proferirse antes del término de los 5 años establecido en el artículo 30 del código único disciplinario? o,

b) ¿La decisión sancionatoria disciplinaria, para que no opere el fenómeno jurídico de la prescripción, no solo debe proferirse antes del término de los 5 años establecido en el artículo 30 del código único disciplinario, si no que, además, debe haberse notificado el mismo dentro del término aludido?.

El tema había sido pacifico hasta la posición adoptada por la honorable Corte Constitucional en sentencia C-1076 de 2002, en la cual dispuso, entre otros pronunciamientos, la declaratoria de exequibilidad del artículo 119 del código único disciplinario, condicionándola a que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación, lo que conllevo que los operadores jurídicos disciplinarios aplicaran y dieran interpretaciones distintas a la que posteriormente emitieran los jueces de la republica.   

Es de anotar que, la providencia constitucional condicionó los efectos de la misma, por razones de seguridad jurídica y para ello señaló, igual como lo había indicado en la sentencia C-641 de 2002, que “solo a partir de la publicación  y comunicación de este fallo, se entiende que los efectos jurídicos de las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja, operan a partir de la notificación y no de su mera ejecutoria”, sin embargo y a pesar que solo hasta el 7 de marzo de 2003 fue publicada la aludida sentencia, varios pronunciamientos judiciales han pasado por alto los efectos jurídicos que le dio la jurisdicción Constitucional, procediendo a aplicarla de manera retroactiva.

3. Posiciones adoptadas por los jueces de control de legalidad de las decisiones disciplinarias y del operador disciplinario

A raíz de la declaratoria de exequibilidad condicionada, realizada por la Corte Constitucional, del artículo 119 del código único disciplinario, los distintos operadores jurídicos disciplinarios han venido adoptando, en ejercicio del control de legalidad o al resolver acciones de tutela, posiciones disímiles, entre ellas:

3.1. Decisión de aplicación de los efectos jurídicos de la sentencia C-1076 de 2002 hacia el futuro

Una primera posición, sobre el tema de la aplicación de la sentencia de la Corte, alusiva a la interrupción de la prescripción dentro del proceso disciplinario, es que la misma debe contabilizarse desde la notificación del fallo disciplinario y no desde su suscripción, pero en el entendido que dichos efectos se surtían a partir de su publicación y comunicación, por razones de seguridad jurídica, la  cual se verificó el 7 de marzo de 2003, o sea que los mismos se  producían hacia el futuro. 

Ello implica que el término prescriptivo de 5 años establecido en el artículo 30 del código único disciplinario, en relación con las decisiones suscritas o notificadas entre el interregno del 5 de diciembre de 2002 –fecha en que se profirió la decisión de la Corte Constitucional-, y el 7 de marzo de 2003, no quedaban cobijadas por el pronunciamiento adoptado por el juez constitucional.

Lo anterior implicaba que el operador disciplinario podía seguir aplicando el artículo 119 de la Ley 734 de 2002, en el entendido que la firmeza del fallo disciplinario se daba con la suscripción de la providencia y, por ende, el fenómeno prescriptivo se interrumpía desde dicha fecha, independientemente de la notificación del mismo, que se entendía solo generaba efectos desde la publicación a los interesados.    

3.2. Decisión de aplicación de los efectos jurídicos de la sentencia C-1076 de 2002 hacia el pasado, o efectos retroactivos 

Otra posición adoptada en los fallos judiciales
, en ejercicio del control de legalidad, aluden a que el término de interrupción de la prescripción de la acción disciplinaria, debe contabilizarse desde la notificación de la providencia sancionatoria, pero a contrario sensu de la posición anterior, los mismos han aplicado de manera retroactiva los efectos de la sentencia, o sea, no desde la publicación o comunicación de la misma sino desde la expedición de la decisión de la Corte Constitucional del 5 de diciembre de 2002.

Tal posición jurisprudencial ha conllevado de manera equivoca, en nuestro criterio, a la declaratoria de nulidad de algunos fallos sancionatorios, pues el operador disciplinario, en el entendido del respeto a los principios de confianza legitima y seguridad jurídica a que adujo la sentencia constitucional, siguió contabilizando el término prescriptivo de la acción disciplinaria, señalado en el artículo 119 del código único disciplinario, desde la suscripción del fallo y no desde la notificación de la decisión disciplinaria.

3.3. Decisión de aplicación de los efectos jurídicos de la sentencia C-1076 de 2002 hacia el pasado, pero con aplicación de la excepción de inconstitucionalidad
Pero el tema no ha quedado circunscrito a las dos interpretaciones y aplicaciones anteriores, pues, el Consejo de Estado ha declarado la nulidad de decisiones disciplinarias, haciendo uso, de manera retroactiva, de la excepción de inconstitucionalidad.

La anterior posición fue acogida en sentencia del 12 de mayo de 2005, expediente 4430-03, con ponencia del doctor JESUS MARIA LEMUN BUSTAMENTE, aplicó la excepción de inconstitucional respecto del inciso 2° del artículo 119 de la Ley 734 de 2002, cuyo contenido normativo coincide con lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 98 de la Ley 200 de 1995, indicando que “la acción disciplinaria prescribe en 5 años contados a partir de la constitución de la falta, siempre y cuando se notifique dentro de dicho lapso la providencia que ponga fin a la instancia. La citada providencia, hizo alusión a la sentencia 1076 de 2002 

3.4. Posición adoptada en Auto del 1 de diciembre de 2006, emitido dentro del proceso disciplinario 156-118167-2006. Aplicación de los efectos jurídicos de la sentencia C-1076 de 2002 hacia el futuro 

Diferente posición  sobre el tema, adopto el operador disciplinario, al proferir el auto del 1 de diciembre de 2006, emitido dentro del proceso disciplinario 156-118167-2006, donde al resolver sobre la solicitud de prescripción de la acción disciplinaria, propuesta en dicho proceso, dispuso denegar la misma, bajo las consideraciones de que el artículo 119 de la Ley 734 de 2002, señalaba expresamente en el inciso segundo que "Las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja, así como aquellas contra las cuales no procede recurso alguno, quedarán en firme el día que sean suscritas por el funcionario competente".

Dicha norma fue declarada exequible en forma condicionada por la Corte Constitucional en la sentencia C-1076 de 2002, disponiendo que los efectos de la EXEQUIBILIDAD quedaba condicionada “siempre y cuando se entienda que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias". 

El auto aludido señaló que la firmeza de los fallos disciplinarios, operaban con la suscripción de los mismos y como consecuencia, desde ese momento se interrumpía la prescripción, cosa distinta era la ejecutividad o ejecución del mismo. Para llegar a dicha posición, la providencia señalada argumentó:

“2.2. La respuesta a dicho interrogante es sólo una. El fallo quedó en firme el 1 de noviembre, es decir, cobró firmeza ese día y como tal interrumpió la prescripción de la acción disciplinaria. Cosa distinta es que el mismo no podía producir los efectos jurídicos que de él se desprendían tales como que el Estado pudiera hacer cumplir la sanción que en él se impone -la destitución e inhabilidad por cinco años- hasta que fuera notificado; notificación que como está demostrado a folios 216, sólo se logró de forma personal al apoderado del disciplinado el pasado 16 de noviembre, cuando radicó la solicitud de prescripción que mediante esta providencia se resuelve, fecha en la que por demás se fijó el edicto al que se refiere el artículo 107 de la Ley 734 de 2002, y desfijado el pasado 20 de noviembre.

(…)

2.3. El Despacho del Procurador General de la Nación llega a la decisión de denegar la solicitud de prescripción después de analizar tanto las consideraciones como la parte resolutiva de la sentencia C-1076 de 2002 de la Corte Constitucional. Aclarando sí, que desde la expedición del fallo, éste se ha venido aplicando en forma errónea por las distintas dependencias de la Procuraduría, incluido el propio Despacho, razón por la que se hace necesario rectificar la aplicación que de esa providencia se ha hecho hasta la fecha en la Procuraduría General de la Nación.

Por tanto, en cumplimiento de la sentencia T-1094 de 2004, que señala que corresponde al Procurador General de la Nación, de conformidad con sus funciones constitucionales y legales, "...impartir directrices generales de interpretación de las normas disciplinarias para que éstas sean leídas y aplicadas en un mismo sentido...", por todos los que, en su nombre y representación ejercen la función disciplinaria, en la parte resolutiva de esta providencia se señalará la interpretación que a partir de la fecha de esta providencia debe hacerse de la sentencia C-1076 de 2002. (negrilla son del texto).

3. (…)

4. La sentencia C-1076 de 2002 responde a una demanda en la que se cuestionaba el inciso segundo del artículo 119 de la Ley 734 de 2002, según el cual las sentencias proferidas en segunda instancia o en sede de queja en el proceso disciplinario, quedan en firme con la simple firma del funcionario, sin importar si el disciplinado conocía o no la decisión. El fundamento de la demanda era la violación del principio de publicidad consagrado en el artículo 209 de la Constitución.

El mencionado cuestionamiento lo resolvió la Corte Constitucional en términos generales, haciendo remisión a lo que en otra providencia había sostenido en relación con una norma similar que rige el procedimiento penal. Sin embargo, en esta ocasión sin mayores consideraciones, la Corte haciendo referencia al principio de publicidad señaló que la sociedad debía conocer el contenido de esas decisiones al igual que los sujetos procesales para efectos de su cumplimiento, razón por la que éstas debían notificarse.

Por tanto en la parte motiva señaló expresamente "...a juicio de la Corte, en materia disciplinaria se aplica también la regla según la cual las decisiones de  segunda instancia mediante las cuales se resuelven Ios recursos de apelación y queja quedan ejecutoriados no con la  simple suscripción de la misma sino con su notificación." (negrilla fuera de texto). Es decir, que la ejecutoria quedaba supeditada a la notificación.

Sin embargo a renglón seguido señala que para efectos de seguridad jurídica, ha de entenderse que "sólo a partir de la publicación y comunicación de este fallo, se entiende que los efectos jurídicos de las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja, operan a partir de la notificación y no de su mera ejecutoria." 

Este fue el condicionamiento que quedó expreso en la parte resolutiva y como tal es el que tiene efectos vinculantes.

De manera que la Corte entendió que la suscripción de la providencia que resuelve el recurso de apelación o queja queda en firme el mismo día en que ello sucede y como tal queda ejecutoriada, dado que contra la misma no procede recurso alguno, sin embargo, sus efectos jurídicos, que son, entre otros, su cumplimiento, quedan diferidos a la notificación de la decisión. Así se deduce de algunos apartes de la sentencia C-641 de 2002, en especial del considerando 34, en los que se fundamentó parcialmente la Corte para decidir la demanda en contra del artículo 119 de la Ley 734 de 2002.

En el considerando 40 de la sentencia C-641 de 2002, se señaló: 

"Conforme a lo expuesto, es pertinente concluir que la norma es constitucional en el sentido de que efectivamente dichas sentencias y providencias interlocutorias quedan ejecutoriadas el día en que son suscritas por el funcionario correspondiente. Sin embargo, como la notificación de las mismas es indispensable y solamente a partir de dicho conocimiento, es posible imponer voluntaria o coactivamente el cumplimiento de las órdenes proferidas en la decisión judicial, la Corte considera que la ejecutoria de dichas sentencias y providencias no produce efectos jurídicos mientras no se surta su notificación. Por eso, en la parte resolutiva de esta sentencia se declarará exequible la disposición acusada, en el sentido que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias respectivas." (negrilla fuera de texto).

Lo mismo se deduce del considerando 35 de la misma providencia en la que se señala:

"en materia de ejecutoriedad de decisiones judiciales, existen las siguientes reglas: (i) Ninguna providencia judicial queda en firme sino una vez ejecutoriada, aun cuando eventualmente puede llegar a ser obligatoria si se conceden los recursos en el efecto devolutivo; y por otra parte, (ii) Solamente cuando las decisiones judiciales quedan ejecutoriadas son de estricto cumplimiento, sin embargo, la producción de sus efectos jurídicos supone el conocimiento previo de los sujetos procesales". (negrilla fuera de texto).

Y posteriormente agrega:

"...conforme a esta argumentación, una decisión judicial resulta obligatoria e imperativa porque se encuentra plenamente ejecutoriada, mas la producción de sus efectos jurídicos dependen de la previa notificación de su contenido a los distintos sujetos procesales. Esto porque si una de las finalidades de la publicidad consiste en informar a dichos sujetos sobre la obligación de acatar una determinada conducta, no se podría obtener su cumplimiento coactivo en contra de la voluntad de los obligados, cuando éstos ignoran por completo lo dispuesto en la decisión judicial, desconociendo la premisa fundamental de un régimen democrático, según la cual el conocimiento de una decisión permite establecer los deberes de las personas y demarcar el poder de coacción de las autoridades, lejos de medidas arbitrarias o secretas propias de regímenes absolutista" (negrilla fuera de texto).

Prueba de que esta es la interpretación que debe darse a la sentencia C-1076 de  2002, se encuentra en la misma providencia, cuando sin ningún condicionamiento la Corte declaró la exequibilidad del artículo 206 de la Ley 734 de 2002 según el cual "La sentencia dictada por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura y la providencia que resuelva los recursos de apelación y de queja, y la consulta se notificarán sin perjuicio de su ejecutoria inmediata" (negrilla fuera de texto). En este caso, la Corte Constitucional entendió que el legislador a diferencia de lo que había ocurrido en el artículo 119 de la misma ley, consagró expresamente la obligación de la notificación de las decisiones de segunda instancia o de aquellas contra las que no procede recurso alguno, sin perjuicio de su ejecutoria inmediata.

Es decir, la Corte acogió la interpretación según la cual el principio de publicidad debía ser observado en estos casos a través de la notificación de las providencias en comento sin perjuicio de la ejecutoria inmediata, objeto último de la demanda que dio origen a la sentencia C-1076 de 2002.

Lo anterior significa, que cuando la Corte Constitucional señaló en la sentencia C-1076 de 2002 que "... en materia disciplinaria se aplica también la regla según la cual las decisiones de segunda instancia mediante las cuales se resuelven los recursos de apelación y queja quedan ejecutoriadas no con la simple suscripción de la misma sino con su notificación" (negrilla fuera de texto), contradijo no sólo los fundamentos de la sentencia en la que se sustentó, es decir, los considerandos de la providencia C-641 de 2002, algunos transcritos en precedencia, sino la conclusión a la que arriba en la misma providencia, según la cual "... los efectos jurídicos de las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja, operan a partir de la notificación y no de su mera ejecutoria", conclusión ésta que fue la que quedó en la parte resolutiva y como tal, la que genera efectos obligatorios para todos los llamados a aplicar la ley disciplinaria.

En otros términos, el Despacho considera que el aparte que se analiza no es ni un "obiter dicta" ni una "ratio decidendi" del fallo C-1076 de 2002.

5. Es necesario precisar que en la sentencia C-1076 de 2002, la Corte Constitucional no señaló que la prescripción de la acción disciplinaria estuviera sujeta a la notificación del fallo de segunda instancia como expresamente sí lo hizo en la sentencia C-641 de 2002, en relación con una norma similar a la disciplinaria pero aplicable sólo en el ámbito penal. La ausencia de ese considerando implica que la ejecutoria del fallo de segunda instancia en materia disciplinaria, que se surte con la simple suscripción de la providencia, interrumpe la prescripción, como ya se ha explicado. No se puede sostener válidamente que en este caso una consideración que fue expresa para la aplicación de una norma penal tenga efectos en el ámbito disciplinario, dado que si ese hubiese sido el querer de la Corte Constitucional, así lo hubiera expuesto en la providencia en mención.

No es procedente entender que en este caso operó la cosa juzgada constitucional material, toda vez que ella sólo tiene aplicación cuando la Corte Constitucional expresamente lo señala en el fallo, lo que no ocurrió en la sentencia C-1076 de 2002.

Pero de aceptarse que en el proceso disciplinario debe aplicarse el considerando sobre la prescripción de la acción penal por la falta de notificación del fallo de segunda instancia o de casación, también debe aceptarse que, en virtud del artículo 21 de la Ley 734 de 2002, que remite en caso de vacío al Código Penal y de Procedimiento Penal, que una vez ejecutoriado el pliego de cargos, éste interrumpe la prescripción, tal como lo señala el artículo 86 del Código Penal, dado que el Código Disciplinario no consagró expresamente la interrupción de la prescripción de la acción disciplinaria. Téngase en cuenta que el artículo 21 de la Ley 734 de 2002 fue declarado exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-107 de 2004, en la que se señaló que el debido proceso no se vulnera cuando por vía de remisión se aplican las normas de los Códigos Penal y de Procedimiento Penal, entre otros, para llenar los vacíos del Código Disciplinario.

Sin embargo, como lo anterior no es objeto de controversia, ha de operar lo que la Corte Constitucional señaló frente a la prescripción de la acción disciplinaria en la sentencia C-244 de 1996. 

"La prescripción de la acción es un instituto jurídico liberador, en virtud del cual por el transcurso del tiempo se extingue la acción o cesa el derecho del Estado a imponer una sanción...

Este fenómeno tiene operancia en materia disciplinaria, cuando la administración o la Procuraduría General de la Nación, dejan vencer el plazo señalado por el legislador, -5 años-, sin haber adelantado y concluido el proceso respectivo, con decisión de mérito. El vencimiento de dicho lapso implica para dichas entidades la pérdida de la potestad de imponer sanciones, es decir, que una vez cumplido dicho período sin que se haya dictado y ejecutoriada la providencia que le ponga fin a la actuación disciplinaria, no se podrá ejercitar la acción disciplinaria en contra del beneficiado con la prescripción" (negrilla fuera del texto).

La posición anterior, adoptada por el juez disciplinario tuvo eco en reciente jurisprudencia del Consejo de Estado, en la cual señaló
:

“Este artículo fue declarado exequible por la Corte Constitucional en forma condicionada en la siguiente forma:

"4, Declarar la exequibilidad del inciso segundo del artículo 119 de la Ley 734 de 2002, siempre y cuando se entienda que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias". 

De conformidad con este fallo de constitucionalidad las decisiones que  resuelven los recursos de apelación y queja, así como aquellas, contra las cuales no procede recurso alguno quedan en firme el día que son suscritas por el funcionario competente, pero no surten sus efectos jurídicos sino a partir de la notificación. Lo anterior significa que una vez proferidas y en firme se interrumpe la prescripción de la acción disciplinaria.

Este tema de la prescripción de la acción disciplinaria ha sido objeto de posiciones divergentes al interior de las distintas Secciones de esta Corporación donde, en algunos casos se ha establecido que es necesario que la decisión sancionatoria se profiera antes del término de prescripción de la acción disciplinaria, en otros casos se ha determinado que debe no solo proferirse esta decisión sino notificarse dentro de dicho término y, finalmente una última posición ha señalado que debe no solo expedirse la decisión sancionatoria sino Incluso notificarse la decisión que decide el recurso de apelación dentro del término de prescripción.

En el presente caso no puede afirmarse que se desconoció al accionante el derecho al debido proceso por producirse la notificación del fallo de segunda instancia por edicto fuera del término de prescripción, puesto que él fue citado para la notificación personal de la decisión dentro del término y no compareció, lo cual hizo necesario acudir al Código Único Disciplinario al mecanismo de la notificación por edicto. Además la decisión contra la cual no procedía ningún recurso se expidió el 27 de julio de 2007 quedando en firme en dicha fecha e interrumpida así la prescripción. En el escrito de contestación de la tutela, la Procuraduría General manifestó: 

"(...) Notificación que como está demostrado tuvo que surtirse por edicto fijado el día del mes de septiembre de 2007, ante la no comparecencia del investigado a hacerlo personalmente, tal como lo dispone el artículo 107 de la Ley 734 de 2002 y desfijado el 7 de ese mes y año, no obstante haberle enviado telegrama a la dirección que registró en el plenario.

Sobre este aspecto, llama la atención que al disciplinado siempre se le notificaron Ias decisiones a la dirección que desde el mismo momento de la apertura de investigación, quedó registrada. Fue así, como el disciplinado presentó los descargos cuando la formulación del pliego de cargos dentro de la investigación respectiva". 

Con fundamento en lo expuesto, se considera que la interpretación y aplicación mas acorde con la decisión adoptada por la Corte Constitucional, en la sentencia de exequibilidad C-1076 de 2002, es que el término de prescripción de la acción disciplinaria a que alude el artículo 30 del Código Único Disciplinario, lo es hasta el día que sean suscritas las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja, así como aquellas contra las cuales no procede recurso alguno.

Ahora bien, si los argumentos anotados no son suficientes para claridad del tema, se considera procedente remitirnos al Código de lo Contencioso Administrativo
, especialmente en lo establecido en el numeral 1 del artículo 62, el cual señala que los actos administrativos quedan en firme “Cuando contra ellos no proceda ningún recurso”, evento que sucede en el inciso segundo del artículo 119 del Código Único Disciplinario, pues éste último aduce que las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja, así como aquellas contra las cuales no procede recurso alguno, quedarán en firme el día que sean suscritas por el funcionario competente. 

4. De la firmeza, ejecutoria y ejecutividad de los actos administrativos

Sin embargo, dentro de este estudio y para una mayor comprensión del mismo, se considera pertinente analizar varios conceptos aplicables dentro de la teoría del acto administrativo, entre ellos, el de firmeza, ejecutoria y ejecutividad de los actos y providencias proferidas como consecuencia de una actuación administrativa, en particular en el campo disciplinario.

En nuestro derecho administrativo, el concepto de firmeza de los actos expedidos por la administración, se da en los términos establecidos en el artículo 62 del Código de lo Contencioso Administrativo, señalando los siguientes eventos: (i) Cuando contra ellos no proceda ningún recurso, (ii) Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido (iii) Cuando no se interpongan recursos, o  Cuando se renuncie expresamente a ellos y (iv) Cuando haya lugar a la perención, o cuando se acepten los desistimientos. 

Como puede observarse entre los acontecimientos a los cuales defiere nuestro derecho administrativo, la firmeza de los actos administrativos, encontramos cuando contra los mismos no proceda recurso alguno o cuando los recursos interpuestos se hayan decidido. 

El estatuto disciplinario, en el inciso segundo del artículo 119 indicó que las decisiones que resuelven “los recursos de apelación y queja, así como aquellas contra las cuales no procede recurso alguno, quedarán en firme el día que sean suscritas por el funcionario competente”.

En este contexto normativo, vale la pena señalar que la Corte Constitucional, en su sentencia de exequibilidad, respecto del artículo 119 del Código Único Disciplinario, dispuso que “…en el presente caso, resultan aplicables las consideraciones expresadas por esta Corte en su sentencia C-641/02”, lo que necesariamente obliga a que la exequibilidad condicionada decretada de la disposición disciplinaria sea entendida e interpretada bajo los mismos argumentos que se tuvieron en cuenta para la exequibilidad del artículo 187 del código de procedimiento penal.   

Lo anterior tiene fundamento en el principio de la obligatoriedad del precedente constitucional, para lo cual es oportuno traer a colación lo manifestado por el profesor Diego Eduardo López Medina,
 al cuestionarse sobre ¿Qué parte de las sentencias de constitucionalidad tiene la fuerza de cosa juzgada? y para lo cual adujo:

“La respuesta es doble: poseen tal carácter algunos apartes de las sentencias, en forma explícita y otros en forma implícita.

Primero, goza de cosa juzgada explícita la parte resolutiva de la sentencia, por expresa disposición del artículo 243 de la Constitución.

Segundo, goza de cosa juzgada implícita los conceptos de la parte motiva que guarden una unidad de sentido con el dispositivo de la sentencia, de tal forma que no se pueda entender este sin la alusión a aquellos.

En efecto, la parte motiva de una sentencia de constitucionalidad tiene en principio el valor que la Constitución le asigna a la doctrina en el inciso segundo del artículo 230: criterio auxiliar -no obligatorio-, esto es, ella se considera obiter dicta.

“Distinta suerte corren los fundamentos contenidos en las sentencias de la Corte Constitucional que guarden relación directa con la parte resolutiva, así como los que la Corporación misma indique, pues tales argumentos, en la medida en que tengan un nexo causal con la parte resolutiva, son también obligatorios y, en esas condiciones, deben ser observados por las autoridades y corrigen la jurisprudencia”.

La anterior referencia muestra que esta Corte ha señalado que una sentencia tiene las mismas partes mencionadas anteriormente, y que cada una de ellas tiene un efecto obligatorio específico, tal y como señaló en los fundamentos anteriores de la presente providencia. Así, explícitamente la Corte señala que las motivaciones incidentales son un mero dictum, que no es obligatorio sino persuasivo; la parte resolutiva o decisum hace trancito a cosa juzgada, con la particularidad de que en los Juicios de constitucionalidad de las leyes tiene efecto ergá omnes; y, finalmente, la cosa juzgada implícita equivale a la ratio decidendi, razón por la cual esta Corporación le ha reconocido efectos vinculantes. Estas distinciones y criterios han sido reiterados por la Corte en decisiones posteriores, en especial en la sentencia C- 037 de 1996, en donde esta Corporación precisó:
"Sólo será de obligatorio cumplimiento, esto es, únicamente, hace tránsito a cosa juzgada constitucional, la parte resolutiva de las sentencias de la Corte Constitucional. En cuanto a la parte motiva,  como lo establece la norma, esta constituye criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicación de las normas de derecho en general; solo tendrán fuerza vinculante los conceptos consignados en esta parte que guarden una relación estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva; en otras palabras, aqueIla parte de la argumentación que se considere absolutamente básica, necesaria e indispensable para servir de soporte directo a la parte resolutiva de las sentencias y que incida directamente en ella".

(…)

En controversias que la Corte Constitucional ha sostenido posteriormente sobre el alcance de sus sentencias la Corte ha insistido primero que en Colombia existe doctrina del precedente (vía analogía) y segundo que la subregla constitucional, debe se identificada en la ratio decidendi del fallo: Así, en la SU-047/99 la Corte Constitucional sostuvo:

“El Consejo de Estado justificaba su negativa a seguir la interpretación de la Corte Constitucional con la afirmación de que de esta última Corporación solamente obligaban sus decisiones, mas no la doctrina que exponía en la parte motiva de sus sentencias, salvo en el caso de las sentencias condicionadas. Su fallo se remitía a las consideraciones que sobre el particular se habían formulado en la sentencia del 25 de noviembre de 1997, dictada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, C. P.: Mario Alario Méndez.

La Corte Constitucional rechazó la posición asumida por el Consejo de Estado. Al respecto manifestó que, dada su calidad de intérprete auténtica de la Constitución y de organismo encargado de actualizar la voluntad del constituyente, sus decisiones obligaban tanto en la parte resolutiva como la ratio decidendi del fallo, es decir las fracciones de la parte motiva que estuvieran en íntima relación con la parte resolutiva de la providencia.
Por ello, si la misma Corte ha establecido que sus fallos de constitucionalidad son doctrina constitucional y que el juez puede apartarse de él, solo cuando justifiquen de manera suficiente y adecuada su decisión, pues de lo contrario estarían infringiendo el principio de igualdad, resulta lógico pensar que el fallo de constitucionalidad emitido en la sentencia C-641/02, resulta por ende de obligatoria aplicación.

Dicha conclusión resulta clara, sobre todo en sus siguientes a partes:

"Conforme a lo expuesto, es pertinente concluir que la norma es constitucional en el sentido de que efectivamente dichas sentencias y providencias interlocutorias quedan ejecutoriadas el día en que son suscritas por el funcionario correspondiente. Sin embargo, como la notificación de las mismas es indispensable y solamente a partir de dicho conocimiento, es posible imponer voluntaria o coactivamente el cumplimiento de las órdenes proferidas en la decisión judicial, la Corte considera que la ejecutoria de dichas sentencias y providencias no produce efectos jurídicos mientras no se surta su notificación. Por eso, en la parte resolutiva de esta sentencia se declarará exequible la disposición acusada, en el sentido que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias respectivas." (negrilla fuera de texto).

Por ello, si la sentencia C-1076 de 2002 tuvo como fuente de argumentación la Sentencia C-641 de 2002 y esta última dispuso en su parte resolutiva “Declarar EXEQUIBLE la expresión acusada del inciso segundo del artículo 187 de la Ley 600 de 2000 o Código de Procedimiento Penal, que literalmente dice “quedan ejecutoriadas el día en que sean suscritas por el funcionario correspondiente”, siempre y cuando se entienda que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias,  y esta a su vez tuvo como ratio decidendi lo expuesto en su numeral 40 en la cual expreso: "Conforme a lo expuesto, es pertinente concluir que la norma es constitucional en el sentido de que efectivamente dichas sentencias y providencias interlocutorias quedan ejecutoriadas el día en que son suscritas por el funcionario correspondiente. Sin embargo, como la notificación de las mismas es indispensable y solamente a partir de dicho conocimiento, es posible imponer voluntaria o coactivamente el cumplimiento de las órdenes proferidas en la decisión judicial, la Corte considera que la ejecutoria de dichas sentencias y providencias no produce efectos jurídicos mientras no se surta su notificación. Por eso, en la parte resolutiva de esta sentencia se declarará exequible la disposición acusada, en el sentido que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias respectivas. (negrilla fuera de texto)”.

Entonces, es concluyente señalar que la interpretación de la declaratoria de exequibilidad del artículo 119 del Código Único Disciplinario, debe ser entendida en igual sentido, o sea, que las decisiones disciplinarias que resuelvan los recursos de apelación o queja, quedan en firme con la suscripción de las mismas y su ejecutividad o ejecución se podrá verificar o realizar sólo cuando las mismas se notifiquen.  

Como corolario de lo anterior podemos concluir que un acto o decisión de la administración, de naturaleza disciplinaria, solo adquiere fuerza vinculante y, por ende, puede ser ejecutada, cuando la misma ha quedado debidamente ejecutoriada, lo que acontece, en el evento in examine,  cuando la providencia disciplinaria ha sido suscrita por el funcionario competente y la misma puede ser ejecutada a  partir de su notificación en los términos establecidos en el estatuto disciplinario.

LA CARGA DINÁMICA DE LA PRUEBA EN EL PROCESO DISCIPLINARIO

                                                             Por Francisco Farfán Molina* 

1. La carga de la prueba en el derecho sancionatorio. Marco conceptual  

Como regla general en derecho sancionatorio la carga de la prueba corresponde al Estado, y concretamente a los órganos de persecución penal o disciplinario, como consecuencia del principio constitucional de la presunción de inocencia, el cual constituye una garantía que hace parte  del debido proceso. 

En este orden de ideas, en el proceso penal y disciplinario son los órganos de investigación los encargados de incorporar la premisa fáctica, mediante los actos de aportación probatoria al proceso, correspondiendo al investigado ejercer su derecho de defensa material y técnica, para lo cual puede, en el marco del derecho fundamental a la prueba,  solicitar que se decreten las que le favorezcan, intervenir en su práctica, controvertir las aducidas al expediente y aportar  voluntariamente los medios de convicción que estime favorables para sus pretensiones procesales
. 

Así, en principio el investigado no ostenta carga alguna relacionada con la actividad probatoria, pues sus facultades se limitan al ejercicio de su derecho a la defensa, en virtud de la estrategia probatoria que a bien tenga diseñar en asocio con su abogado defensor. 

En tal sentido, “en el campo del derecho penal es al Estado a quien le corresponde aportar las pruebas conducentes, tendientes a demostrar la responsabilidad penal del imputado o sindicado. Esto significa que en caso que el Juez tenga alguna duda, no se aplica el sucedáneo de fallar en contra de quien tenía la carga de probar y no lo hizo, sino que, por el contrario, la duda se resuelve a favor del procesado”
. 

La Corte Constitucional, en sentencia C-166 del 20 de abril de 1995, señaló al respecto que “en el artículo 29 de la C.P se consagran los principios fundamentales a los que debe sujetarse la justicia penal o la administración, cuando se requiera la aplicación de una medida punitiva. De la lógica del proceso surge que la carga de la prueba corresponde al Estado, sin perjuicio de que los sujetos procesales puedan ejercer su iniciativa probatoria, a fin de buscar el esclarecimiento de los hechos”.
Incluso, en el marco de los sistemas de enjuiciamientos inquisitivos, dentro del cual se enmarca el proceso disciplinario vigente y el procedimiento previsto en la ley 600 de 2000, se aplica el principio de investigación integral, en virtud del cual constituye un deber para el operador jurídico investigar tanto lo favorable como lo desfavorable a los intereses de la persona sometida al ius puniendi, y en tal sentido, deben ser decretadas, aún de oficio, los medios de prueba que acrediten la materialidad del ilícito, la responsabilidad en el mismo, pero así mismo, los elementos de convicción que permitan demostrar las causales de exclusión de la responsabilidad penal o disciplinaria.  

En algunos supuestos, cuando la prueba no decretada o practicada se considera trascendente y determinante para modificar el sentido del fallo, la vulneración al principio de investigación integral se considera incluso un error que afecta la validez del proceso, y que conduce a decretar la ineficacia de los actos procesales, por desconocimiento del derecho a la defensa o del debido proceso.  

A la luz de tales postulados, es claro entonces que al Estado, a través de sus órganos especializados, es a quien le corresponde la investigación de los delitos y faltas disciplinarias, es decir, la averiguación de la verdad como una de las metas del procedimiento, en el marco de las reglas de respeto a las garantía constitucionales del procesado,  quien en virtud de sus derechos a la presunción de inocencia, culpabilidad, buena fe  y defensa, no puede ser obligado a demostrar los hechos que le favorecen, ya que el derecho a la defensa lo ejerce de acuerdo a la estrategia que libremente diseñe para tal efecto.

Bajo tal perspectiva, rige en derecho sancionatorio el principio de in dubio pro reo como criterio de solución a los casos, A la luz de tal postulado, la sentencia de condena exige como presupuesto la existencia de certeza sobre la materialidad del hecho atribuido y en torno a la responsabilidad, y ante cualquier otro grado de conocimiento, esto es, ante la probabilidad o duda, corresponde absolver, a fin de preservar la referida garantía constitucional, la que además hace parte del bloque de constitucionalidad, pues se encuentra reconocida en el artículo 75, inciso 22 de la Convención Americana sobre derechos humanos (Pacto de San José de Costa Rica), según el cual “toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”. 

2. La carga dinámica de la prueba

No obstante la validez de tal postulado, en el marco de las constituciones democráticas  y de los Códigos Procesales Penales modernos, la Jurisprudencia de derecho comparado advierte que en algunos supuestos se suscita una colisión de principios entre la presunción de inocencia, que impide imponer cargas probatorias al investigado, y otros valores constitucionales de igual jerarquía, como la justicia material o  el deber de colaborar con la administración de justicia en un marco de lealtad procesal, lo cual conduce a que en eventos específicos y restringidos la carga de la prueba se pueda trasladar al investigado, a fin de conciliar en forma razonable los derechos en pugna.

Tales eventos están referidos a los casos donde el investigado posee mayores conocimientos técnicos o científicos que le permiten, por encima de los otros sujetos procesales, contribuir al esclarecimiento de los hechos, o cuando se encuentra en mejores posibilidades fácticas de aportar la prueba que conduzca a la verdad real como uno de los fines del procedimiento,  y concretamente a demostrar su ausencia de compromiso penal o disciplinario
. 

Un caso paradigmático de la primera hipótesis se vislumbra en los procesos administrativos o penales por responsabilidad derivada de culpa médica o de operadores del sector salud, donde son ellos quienes ostentan en principio los mayores elementos de juicio y conocimientos científicos que les permiten aportar al esclarecimiento de la verdad, y en tal sentido, en virtud de la doctrina sobre carga dinámica de la prueba, les corresponde incorporar al proceso los medios de convicción que se requieran para la determinación judicial de la verdad.  En materia civil y Contencioso administrativa, las reiteradas decisiones del Consejo de Estado han recocido la validez de aplicar la doctrina de carga dinámica de la prueba en casos de responsabilidad médica por falla del servicio, con una línea jurisprudencial unánime
.  

Sobre la segunda hipótesis, la jurisprudencia cita como casos relevantes los procesos por enriquecimiento ilícito de servidores públicos o particulares, al igual que los procesos penales por lavado de activos. En el marco de tales procedimientos, el Estado tiene la carga de demostrar que existe un desfase entre los ingresos lícitos del procesado y sus gastos, erogaciones o propiedades, que existe nexo entre tal incremento y la función pública que desempeña, en el caso de los servidores público, o que el mismo proviene de actividades delictivas, en el evento del enriquecimiento ilícito de particulares.

Una vez ello ocurre, es el investigado  quien se encuentra en mejores posibilidades de aportar las prueba que demuestre el origen lícito de los bienes cuyo origen se cuestiona, es decir, que los mismos no son producto de delitos contra la administración pública, ni provienen de otras actividades delictivas, sino que se obtuvieron por las vías que la Constitución permite como legítimas para el acceso a la propiedad privada.   

En otros términos, una vez el Estado acredita procesalmente, con base en pruebas legalmente producidas en la actuación,  que existe un incremento en el patrimonio del servidor público, que razonablemente guarda un nexo causal con conductas ilícitas ejecutadas en desarrollo de su función, la carga de la prueba sobre la licitud de los bienes se traslada al procesado, en virtud de la doctrina sobre carga dinámica, pues es quien ostenta mejores posibilidades  de demostrar el origen de su porción patrimonial desfasada, y por ello, 
 está llamado a aportar los elementos de prueba pertinentes, en orden al esclarecimiento de la verdad. Tal postura jurisprudencial, como antes se indicó, resuelve, para casos específicos, y por vía de excepción, la colisión de principios antes citada, otorgando prelación  a la justicia material y al deber de colaborar con la administración de justicia en un marco de lealtad. 

Así entonces, si bien en derecho penal no se aplica en principio dicha teoría, en virtud de la prevalencia del principio de presunción de inocencia, en países como Argentina la doctrina y jurisprudencia han admitido su ámbito de aplicación en algunos eventos restringidos,, como en el delito de enriquecimiento ilícito de funcionarios y empleados (art 268 del Código Penal). “Ello, por cuanto en esta figura el interés en la prueba se coloca en cabeza del imputado, quien se encuentra en mejores condiciones de probar la licitud de su incremento patrimonial, una vez el Estado acredite procesalmente la falta de correspondencia entre las fuentes lícitas del enriquecimiento y la magnitud del mismo”, esto es, la comparación entre los ingresos y posibilidades del agente, en conjunto con las erogaciones, gastos y egresos.  

En el sistema penal  argentino, en punto del enriquecimiento ilícito de servidores públicos, la conducta típica es la no justificación de la procedencia del incremento patrimonial apreciable y no el enriquecerse ilegítimamente con fondos públicos, luego, la ley impone al imputado un deber de aportar las pruebas de justificación y legitimidad de su incremento patrimonial  y sanciona su incumplimiento, lo cual no puede ser asumido entonces como una presunción de culpabilidad
, por lo cual, en este punto, cobra fundamentación dogmática la aplicación de la teoría sobre cargas probatorias dinámicas.     

Existen otros casos excepcionales donde los Jueces Penales argentinos han aplicado igualmente esta teoría, como por ejemplo, en el supuesto de delitos contra el honor cometidos por la prensa, que coloca en el querellante penal la carga de la prueba, no sólo de la inexactitud de la información obtenida, sino además, de la malicia con que actuó el órgano de prensa.  Así mismo, en los delitos de inasistencia alimentaria, en los supuestos donde el imputado aduce carencia de capacidad económica, parte de la jurisprudencia le impone la carga de la prueba de tal déficit, por cuanto constituye un presupuesto de la omisión que integra el tipo penal.

En efecto, “según un sector de la jurisprudencia, este constituye un supuesto claro y preciso de operatividad de las cargas probatorias dinámicas, toda vez que quien se encuentra en mejor situación de probar su imposibilidad económica, es precisamente el imputado, ya que resulta ser quien mejor conoce sus carencias, y obviamente la forma de acreditarlas”.
En este punto, sin embargo, no existe consenso, pues ante la negación indeterminada del imputado, en el sentido de que no ostenta las posesiones materiales que le permitan el cumplimiento de sus obligaciones alimentarias, lo razonable, en el marco de la garantía de presunción de inocencia y oficiosidad, es que las autoridades de persecución penal  incorporen los medios de prueba sobre capacidad económica del imputado, como uno de los presupuestos estructurales del tipo penal. 

Finalmente, “en el supuesto del porte de estupefacientes para el consumo, también la jurisprudencia Argentina ha acudido eventualmente a la aplicación del criterio sobre carga dinámica de la prueba en algunas ocasiones, pues acá también se advierte el interés del imputado en la producción de la pruebas, habida cuenta que la inexistencia de la misma no permite aplicar la figura atenuada sino la más grave, relacionada con el porte de drogas para la distribución”
. 

En otros términos,  el imputado puede encontrarse en mejor situación que el titular de la acusación  de probar la necesidad de consumo , por ejemplo,  a partir de la prueba de su propia adición, indicando no sólo la existencia de testigos de ello, sino las entidades donde pudo haber iniciado algún tratamiento para superar tal adicción”
. Tal razonamiento cobra igual o mayor relevancia en Colombia, donde el consumo de la dosis personal de estupefacientes se considera irrelevante desde el punto de vista penal, en cuanto no constituye una conducta interferida e intersubjetiva, a la luz de la sentencia C-221 de 1994 de la Corte Constitucional Colombiana
.     

Es decir, que si bien en materia penal la carga de la prueba corresponde al Estado, en virtud de los principios de culpabilidad y  presunción de inocencia, en algunas circunstancias la carencia de la misma irradia sus efectos disvaliosos sobre el procesado, quien está en mejores condiciones de aportarla, y es en tales casos que se ha admitido la aplicación de la teoría sobre carga probatoria dinámica en derecho sancionatorio. 

3. La jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia sobre carga dinámica de la prueba 

Tal planteamiento aparece consignado en la sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia  de  Colombia, del  9 de abril de 2008 (Rad No 23754), con ponencia del Magistrado doctor Sigifredo Espinoza.      

Los hechos que motivaron el proceso donde la Corte emitió el referido fallo ocurrieron el  5 de septiembre de 2002, en el Aeropuerto Internacional el Dorado de la ciudad de Bogotá, sitio en el que  fue retenida la señora MARÍA MERCEDES GÓMEZ GÓMEZ, cuando arribó procedente de la ciudad de Madrid (España), con ciento siete mil doscientos dólares (US $ 107.200) en efectivo, camuflados en cajas de rollos de película para cámaras fotográficas, dinero que no había sido declarado ante la Dirección de Aduanas Nacionales.

Los jueces de instancia, tras agotar el respectivo trámite procesal la condenan por el delito de lavado de activos, con apoyo en la flagrancia delictiva y en el indicio de ocultación material del objeto material del delito, construido con apoyo en la regla de la experiencia según la cual  quien es consciente de la legalidad de su comportamiento, no oculta sus bienes. Adicionalmente,  se construyó como prueba incriminatoria un indicio de mala justificación, puesto que la procesada ofrece explicaciones increíbles para justificar la procedencia del dinero, y no logra demostrar la licitud de su origen. 

Sobre este punto concreto,  la Corte advierte que la Constitución Política y la ley amparan la presunción de inocencia de quien es sometido a la incriminación penal, postulado que se constituye en regla básica sobre la carga de la prueba, tal y como aparece consagrado en numerosos tratados internacionales de derechos humanos
.

Ese principio fundamental se sustenta porque en un Estado Social de Derecho corresponde, en principio, al ente estatal competente la carga de probar que una persona es responsable de un delito o participó en la comisión del mismo, principio que se conoce como onus probandi incumbit actori, y que conlleva a que la actividad probatoria que tiene a su cargo el organismo investigador se encamine a derruir esa presunción de inocencia de que goza el acusado, mediante el acopiamiento de pruebas que respeten las exigencias legales para su producción e incorporación. 

Bajo esa lógica, no es obligación del procesado desplegar actividades encaminadas a acreditar su inocencia, pues ello conduciría a exigirle la demostración de un hecho negativo, ya que, se reitera, es el ente acusador el que debe demostrarle su culpabilidad.  Ello significa, a la luz del principio del in dubio pro reo, que si no se logra desvirtuar la presunción de inocencia hay que absolver al implicado, pues toda duda debe resolverse a su favor. 

Seguidamente la Sala Penal anota que “la presunción de que trata el artículo 762 del Código Civil, según la cual, el poseedor es reputado dueño, mientras otra persona no justifique serlo, es de carácter legal en la medida en que: i) no se funda en una situación científica incuestionable, y ii) admite prueba en contrario, pues aunque el hecho de la posesión hace presumir el derecho de propiedad, ello será mientras no se demuestre que el derecho lo tiene otro, y siempre y cuando esa posesión se ejerza con ánimo de señor y dueño. 

El que la ley permita probar en contrario lo que se deduce de una presunción, obedece a que ésta se fundamenta en probabilidades que en su condición de tales no excluyen la posibilidad de error. Es decir, dada esa posibilidad de que el hecho que legalmente se presume no exista, aunque sean ciertas las circunstancias que llevan a inferirlo, es apenas natural que la deducción sea siempre desvirtuable por “prueba en contrario”, garantizándose de esa forma el derecho de defensa de la persona contra quien opera la presunción. 

Ahora bien, en materia civil se ha considerado que la consagración de una presunción legal libera a una de las partes del proceso de la carga de probar el hecho presumido y que resulta fundamental para la adopción de una determinada decisión judicial. Pero en materia penal, como ya se advirtió, tratándose de la responsabilidad del procesado en la ejecución de un delito, la Constitución y la ley compelen al ente acusador a demostrar los elementos que integran esa responsabilidad, razón por la cual la presunción legal no cumple en este caso el efecto procesal de invertir la carga de la prueba, motivo por el cual no procede la aplicación directa de la presunción legal del artículo 762 del Código Civil en materia penal. 

No obstante, observa la Sala que en el fallo de primera instancia se declaró que la procesada no era la dueña de las divisas, y por ello se le absolvió. 
Cuatro fueron entonces los fundamentos de la decisión absolutoria: (i) falta de demostración del ingreso de los dólares al patrimonio de la procesada; (ii) por lo general, quienes sirven de correos para el transporte de las divisas son usados como instrumentos para su ingreso al país y posterior incorporación al torrente económico; (iii) no existe evidencia acerca de la dedicación de la implicada en una actividad delictiva; iv) en contra de la acusada no se ha expedido fallo condenatorio por una de las actividades delictivas de donde deriva el enriquecimiento ilícito.     

El último argumento, según la Corte,  no tiene validez, pues de manera exhaustiva y pacífica la jurisprudencia de la Corte ha señalado que para que se tipifique el delito de enriquecimiento ilícito, no se requiere de un fallo en firme sobre la "actividad delictiva" de donde proviene el enriquecimiento
, mientras que los restantes resultan seriamente cuestionables si se atienden las siguientes reflexiones:

Si bien es cierto, como se acaba de reseñar, que para deducir demostrada la responsabilidad de la procesada, no era posible acudir sin más a la presunción civil que reclama la Fiscalía con el efecto jurídico que le da la ley, no lo es menos que el hecho concreto de hallar a la persona en posesión de un dinero bajo su férula de disposición absoluta y dominio, constituye por sí mismo un elemento probatorio trascendente que conduce a determinar dentro de los términos de la flagrancia como evidencia probatoria, que el delito de enriquecimiento ilícito, en principio, debe atribuirse a ella, precisamente porque tenía en su poder el objeto material del mismo y respecto de éste ejercía un dominio cuando menos aparente, ya que se hallaba bajo su órbita de disposición, sin que entregara una explicación válidamente aceptable acerca de su origen.  

Ello porque, en un plano eminentemente lógico y racional de lo que la evidencia enseña, si se tiene por probado y no se discute que efectivamente se materializó un delito de enriquecimiento ilícito, en cuanto a su tipicidad, lo natural es colegir que esa conducta fue ejecutada por la persona que es sorprendida, repetimos, en flagrancia, con pleno dominio y disposición respecto del objeto material sobre el cual recae la ilicitud.

Entonces, si se ha inferido válidamente que el dinero tenido consigo por la procesada sí constituye el objeto material de un delito de enriquecimiento ilícito, la evidencia procesal referida a la posesión material del mismo pretendiendo introducirlo al país subrepticiamente, dentro de su facultad de disposición,  conduce a verificar un nexo estrecho entre esa posesión y la responsabilidad que puede inferirse de esa situación en el delito de enriquecimiento ilícito.  

A este efecto, la Corte estima necesario acudir al concepto de “carga dinámica de la prueba” que tiene relación con la exigencia que procesalmente cabe hacer a la parte que posee la prueba, para que la presente y pueda así cubrir los efectos que busca.

Porque, si bien, como ya se anotó, el principio de presunción de inocencia demanda del Estado demostrar los elementos suficientes para sustentar la solicitud de condena, no puede pasarse por alto que en los eventos en los cuales la Fiscalía cumple con la carga probatoria necesaria, allegando pruebas suficientes para determinar la existencia del delito y la participación que en el mismo tiene el acusado, si lo buscado es controvertir la validez o capacidad suasoria de esos elementos, es a la contraparte, dígase defensa o procesado, a quien corresponde entregar los elementos de juicio suficientes para soportar su pretensión.

Desde luego la Corte, conociendo el origen y aplicación de la teoría de la carga dinámica de la prueba
, reconoce su muy limitada aplicación en el campo penal, pues, no se trata de variar el concepto ya arraigado de que es al Estado, por acción de la Fiscalía General de la Nación, a quien le compete demostrar todas las aristas necesarias para la determinación de responsabilidad penal.

Pero, dentro de criterios lógicos y racionales, es claro que existen elementos de juicio o medios probatorios que sólo se hallan a la mano del procesado o su defensor y, si estos pretenden ser utilizados por ellos a fin de demostrar circunstancias que controviertan las pruebas objetivas que en su contra ha recaudado el ente instructor, mal puede pedirse de éste conocer esos elementos o la forma de allegarse al proceso.

Por eso, el concepto de carga dinámica de la prueba así restrictivamente aplicado –no para que al procesado o a la defensa se le demande probar lo que compete al Estado, sino para desvirtuar lo ya probado por éste-, de ninguna manera repugna el concepto clásico de carga de la prueba en materia penal, ni mucho menos afecta derechos fundamentales del acusado. Simplemente pretende entronizar en el derecho penal criterios racionales y eminentemente lógicos respecto de las pretensiones de las partes y los medios necesarios para hacerlas valer.

Porque, debe relevarse, según la Corte, que no se trata de que el Estado deponga su obligación de demostrar la existencia del hecho punible y la participación que en el mismo tenga el procesado, sino de hacer radicar en cabeza de éste el deber de ofrecer los elementos de juicio suficientes, si esa es su pretensión, para controvertir las pruebas que en tal sentido ha aportado el ente investigador.  

Así, en el caso examinado, “estando claro que la Fiscalía demostró que la procesada tenía consigo el objeto material del delito, bajo su férula de protección y dominio, emerge absurdo demandar del ente estatal la demostración de que ese dinero no pertenecía a ninguna otra persona, por la razón lógica elemental que se trata de una prueba negativa de imposible acceso para el órgano acusador, quien, de aceptarse la hipótesis, debería iniciar una labor imposible de descarte con todos y cada uno de los ciudadanos del mundo para verificar que singularmente ninguno de ellos posee esa calidad”. 

De manera contraria, sí está en manos de la defensa demostrar, a partir del ofrecimiento de elementos probatorios concretos y verificables, que una determinada persona u organización, desde luego diferente a la acusada, era en realidad la propietaria de los dólares y en consecuencia la beneficiaria del enriquecimiento ilícito concretado. 

En otras palabras, dentro del concepto restringido de carga dinámica de la prueba que aquí se usa, hallándose claro que la procesada era la única de las partes con posibilidad de entregar elementos suasorios encaminados a controvertir la evidencia probatoria surgida de su captura flagrante, fácil se colige que no cumplió con las mínimas exigencias establecidas sobre el particular, pues, como ya reiterada y pacíficamente lo ha dicho esta Corporación, a la justicia no se le puede pedir imposibles en el campo probatorio.

Finalmente anota la Sala Penal que el enriquecimiento ilícito de particulares  es un delito fin en sí mismo, mientras que el lavado de activos encubre actividades cuya gravedad es mayúscula y ello se refleja en la determinación penológica. “Se trata de dos conductas que, si bien atentan contra el mismo bien jurídico, difieren en su estructura y elementos normativos, en el fundamento y la naturaleza del juicio de reproche”
.

Y esta última es la razón por la cual es posible el concurso entre ambos ilícitos  (Enriquecimiento Ilícito de Particulares y Lavado de Activos), pues se trata de conductas autónomas e independientes, siempre y cuando se acredite en grado de certeza los elementos estructurales de cada uno de ellos, lo cual ha quedado consolidado en este caso. 

4. La carga dinámica de la prueba en la jurisprudencia de la Corte Constitucional 

La posición de la Sala Penal de la Corte resulta congruente con la sentencia de Constitucionalidad C-740 del 28 de agosto de 2003, donde la Corte  Constitucional, con ponencia del Magistrado doctor Jaime Córdoba Triviño, examinó la  Ley 793 de 2002,  “por la cual se deroga la Ley 333 de 1996 y se establecen las reglas que gobiernan la extinción de dominio”. En dicho fallo indica: 

“De un lado, la Corte resalta que el ejercicio de la acción de extinción de dominio no está condicionado a la existencia de una sentencia condenatoria previa por el delito de enriquecimiento ilícito de servidores públicos, tal como lo afirma el actor.  Ello es así por cuanto se trata de una acción constitucional pública, consagrada directamente por el constituyente, relacionada con el régimen constitucional del derecho a la propiedad y que prevé los efectos sobrevinientes en caso de ilegitimidad del título generador del dominio.  Un dominio amparado en un título injusto se extingue, indistintamente de que para la consecución de tal título se haya cometido o no una conducta punible.  Éste es el carácter de la acción y de allí por qué resulte vano todo esfuerzo por ligarla a la responsabilidad penal y al fallo en que ésta se declare”.

 

Por otra parte, cuando el Estado ejerce la acción de extinción de dominio, en manera alguna se exonera del deber de practicar las pruebas orientadas a acreditar las causales que dan lugar a ella.  Por el contrario, sigue vigente el deber de cumplir una intensa actividad probatoria pues sólo con base en pruebas legalmente practicadas puede inferir que el dominio que se ejerce sobre determinados bienes no encuentra una explicación razonable en el ejercicio de actividades lícitas.

 

Es decir, el Estado debe acreditar que comparando un patrimonio inicial y otro final, existe un incremento en principio injustificado.  Luego, una vez iniciada la acción, la persona afectada tiene el derecho de oponerse a la pretensión estatal y, para que esa oposición prospere, debe desvirtuar la fundada inferencia estatal, valiéndose para ello de los elementos de juicio idóneos para imputar el dominio ejercido sobre tales bienes al ejercicio de actividades lícitas.

 

De acuerdo con esto, lejos de presumirse la ilícita procedencia de los bienes objeto de la acción, hay lugar a una distribución de la carga probatoria entre el Estado y quien aparece como titular de los bienes, pues este puede oponerse a aquella.

 

En virtud de lo expuesto, señala la Corte Constitucional que si bien la presunción de inocencia no es aplicable en el ámbito de la acción de extinción de dominio, en ésta tampoco hay lugar a presumir la ilícita procedencia de los bienes que son objeto de ella, pues el Estado, a través de las autoridades competentes, se halla en el deber de demostrar esa ilícita procedencia. Este argumento también fue expuesto por la Corte para desvirtuar el cargo que, por inversión de la carga de la prueba, se dirigió contra las normas que tipifican los delitos de enriquecimiento ilícito de servidores públicos y de particulares. Sobre este particular, en la Sentencia C-319-96, la Corporación expuso lo siguiente: “En el caso del enriquecimiento ilícito de los servidores públicos, debe el Estado demostrar que el enriquecimiento es real e injustificado, ocurrido por razón del cargo que desempeña. 

Así, una vez establecida la diferencia patrimonial real y su no justificación, opera el fenómeno de la adecuación típica que va a permitir el desarrollo del proceso en su etapa sumarial y de juicio. Es entonces la falta de justificación el elemento determinante para dar origen a la investigación y, por tanto, la explicación que brinde el sindicado del delito, no es otra cosa que el ejercicio de su derecho a la defensa frente a las imputaciones que le haga el Estado en ejercicio de su función investigativa. No se trata pues de establecer una presunción de ilicitud sobre todo incremento, sino de presumir no justificado todo aquel incremento desproporcionado que carezca de explicación razonable de tipo financiero, contable y, por su puesto, legal”. (Subrayas originales).

 

Ahora bien,  satisfecha esa exigencia, es decir, practicado un compendio probatorio suficiente para que las autoridades infieran, de manera probatoriamente fundada, que el dominio ejercido sobre unos bienes no tiene una explicación razonable en el ejercicio de actividades lícitas, sino que obedece al ejercicio de actividades ilícitas, el afectado tiene derecho a oponerse a la declaratoria de la extinción del dominio.  Ésta es una facultad  legítima que está llamada a materializar el derecho de defensa del afectado, pues en virtud de ella puede oponerse a la pretensión estatal de extinguir el dominio que ejerce sobre los bienes objeto de la acción.

 

No obstante, este derecho de oposición a la procedencia de la declaratoria de extinción implica un comportamiento dinámico del afectado, pues es claro que no puede oponerse con sus solas manifestaciones.  Es decir, las negaciones indefinidas, en el sentido que no es ilícita la procedencia de los bienes, no lo eximen del deber de aportar elementos de convicción que desvirtúan la inferencia, probatoriamente fundada, del Estado en cuanto a esa ilícita procedencia.  De allí que al afectado con el ejercicio de la acción de extinción de dominio, le sea aplicable la teoría de la carga dinámica de la prueba, de acuerdo con la cual quien está en mejores condiciones de probar un hecho, es quien debe aportar la prueba al proceso.  

Así, en el caso de la acción de extinción de dominio, ya que el titular del dominio sobre los bienes es el que está en mejores condiciones de probar su origen lícito, es él quien debe aportar las pruebas que acrediten ese hecho y que desvirtúen el alcance de las pruebas practicadas por las autoridades estatales en relación con la ilícita procedencia de esos bieneComo lo ha expuesto la jurisprudencia contencioso administrativa, “el deber de probar un determinado hecho o circunstancia se impone a la parte que se encuentre en mejores condiciones de hacerlo, aun cuando no lo haya alegado o invocado”. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia de 3 de mayo de 2001. En el mismo sentido, la Sentencia de 24 de enero de 2002. 

 

En estas condiciones, el deber que se le impone al afectado con la acción de extinción de dominio, de probar los fundamentos de su oposición no vulnera la Carta, motivo por el cual la Corte declarará la exequibilidad del parágrafo primero del artículo 2º de la Ley 793 de 2002.

5. La carga dinámica de la prueba en el proceso disciplinario 

Trasladadas estas premisas al régimen disciplinario, debe puntualizarse que su aplicabilidad en manera alguna tiene que ver con la inversión de la carga de la prueba, puesto que el legislador, en virtud de su libertad de  configuración, en esta modalidad del derecho sancionador le impuso al Estado la carga de la prueba; No obstante,  en algunos eventos restringidos, donde el disciplinado, por sus conocimientos técnico científicos, o sus posibilidades fácticas,  se encuentre en mejores condiciones de aportar los medios de convicción en orden al logro de la verdad real, es posible acudir a la aplicación de la doctrina sobre cargas interactivas de la prueba, la cual,  sin desestimar el principio de presunción de inocencia, permita hacer efectivo,  en el marco del proceso, una ponderación adecuada entre las garantías constitucionales y los principios de colaboración, buena fe y lealtad procesal.  

En varias relevantes puede resultar procedente la operatividad de dicha teoría   en el ámbito del proceso disciplinario. Entre ellas se destacan las relacionadas con la prueba de falta  por incremento patrimonial injustificado, falta gravísima prevista en el artículo 48 numeral 3 de la ley 734 de 2002, o por mala praxis médica en los servicios públicos asistenciales de salud, lo que podría conducir a la imputación de la falta grave por vulneración de los deberes previstos en la ley de ética médica ( ley 23 de 1981)
. 

En cuanto al incremento patrimonial injustificado, la Ley 734 de 2002,  en el artículo 48, numeral 3, inciso final, describe dicha falta disciplinaria  en los siguientes términos: “Artículo 48. Faltas gravísimas: (…) 3. (…) Incrementar injustificadamente el patrimonio, en favor propio o de un tercero, permitir o tolerar que otro lo haga
”.  

La carga de la prueba del enriquecimiento ilícito, como delito, o del incremento patrimonial como falta disciplinaria, corresponde al Estado, en virtud de las normas generales, sin desconocer que luego de demostrada la falta de concordancia entre los ingresos del servidor público frente a  sus egresos, gastos y posesiones materiales, le corresponde a éste  el deber procesal de acreditar probatoriamente la justificación del incremento patrimonial ya establecido.  Ello,  en virtud de la situación procesal que lo coloca en mejor condición de probar, con apoyo en la construcción jurisprudencial  sobre carga dinámica de la prueba.     

Sobre la carga de la prueba con respecto a la figura bajo estudio, la doctrina de la Procuraduría General de la Nación ha señalado: “El incremento patrimonial debe entonces ser demostrado... por la autoridad competente para investigar y sancionar al servidor público pues la carga de la prueba le corresponde al Estado... ", éste debe probar la existencia material del ilícito o del injusto típico, esto es ,de los elementos que conforman su tipicidad, la ilicitud sustancial, así como la responsabilidad subjetiva de la persona ,esto es la culpabilidad, pues una persona solo puede ser condenada conforme a una ley preexistente y observando la plenitud de las formas del juicio; No obstante,  se reitera que el servidor público se encuentra en una situación permanente de exigibilidad por parte del Estado, en relación con el monto y manejo de sus bienes, no es otro el sentido de declarar anualmente bajo juramento los bienes y rentas, es decir, estar en capacidad de justificar en todo momento sus incrementos patrimoniales, a la luz de la  Sentencia C-244 de 1996
, razón por la cual, una vez acreditado procesalmente el incremento patrimonial injustificado, s al servidor público a quien corresponde aportar las pruebas  sobre el origen lícito de sus bienes. 

Al respecto es importante referirse de igual manera a  lo expresado en su momento por el doctor FRANCISCO JOSÉ SINTURA, ex-Vicefiscal General de la Nación
.

El enriquecimiento ilícito implica una conducta objetiva consistente en un incremento patrimonial no justificado; la prueba que acredite el nexo de causalidad entre el incremento patrimonial no justificado y el ejercicio de la función permite un sinnúmero de maniobras y actitudes habilidosas por parte de los incriminados, dificultando así la demostración de ilícito, digamos por qué: la carga de la prueba implica demostrar el aumento patrimonial y el vínculo con el ejercicio del cargo, la demostración de esas aspectos se entorpecen toda vez que los inculpados acuden a maniobras engañosas para disfrazar el incremento de sus patrimonios; también es importante tener en cuenta en estos tipos penales que se acude a testaferros, amigos y familiares para dificultar y burlar el ejercicio de la administración de justicia. En consecuencia se hace necesario considerar la posibilidad de que demostrado el incremento patrimonial que no corresponde a los ingresos del funcionario, corresponde a este demostrar su origen lícito , y no se trata como algunos congresistas lo han planteado, de introducir en el régimen penal colombiano el principio de inversión de la carga de la prueba;  se trata simplemente de que ya el Estado le demostró al particular o funcionario público, que hay un incremento patrimonial que no guarda armonía  con lo que gana, y a él le corresponde entonces demostrar de donde proviene ese incremento patrimonial. 

En punto de la prueba en torno la responsabilidad disciplinaria  de los médicos que ostentan la condición de servidores públicos, por vulneración de las reglas que conforman la lex artis,  se aplican mutatis mutandi los criterios antes consignados, es decir, que cobra plena operatividad la teoría de la carga dinámica de la prueba, en cuanto son los galenos quienes poseen las capacidades, conocimientos  y recursos científicos que le permiten al operador disciplinario acceder a la verdad de lo ocurrido, y en tal sentido, el paciente o quejoso se encuentra en una situación de desventaja procesal que debe se equilibrada mediante la aplicación de la teoría bajo estudio. 

No significa lo anterior que el investigador disciplinario pueda asumir una posición de inercia en los procesos de esta naturaleza o que traslade  la totalidad de la carga de la prueba al médico disciplinado, en vulneración de las garantías constitucionales de culpabilidad, presunción de inocencia e in dubio pro reo. Por el contrario, una vez acreditada probatoriamente y con razonados elementos de convicción como principio de prueba, que el médico servidor público incumplió sus deberes funcionales al incurrir en ilicitud sustancial en el ejercicio de sus funciones, en virtud del contenido científico del asunto, corresponde al disciplinado aportar las evidencias que desestimen tal imputación, como manifestación de la teoría sobre cargas imperativas del propio interés, porque en dicho contexto, el disciplinado se encuentra en mejores condiciones de probar.

Así, se aplica en este tópico toda la línea jurisprudencial que al respecto ha construido el Consejo de Estado, según la cual en los procesos de responsabilidad médica los interrogantes que le surgen al juzgador son todos de carácter técnico y científico, y es por ello “ que la Sala entiende que en estos eventos la carga de la prueba se traslada del paciente común y corriente, lego e ignorante en la ciencia médica, a quienes son expertos en la misma y sobre todo a quienes han llevado la parte activa en el comportamiento profesional censurado.

Según los reiterados fallos del Consejo de Estado, “con mucha frecuencia se presentan situaciones que le hacen al paciente excesivamente difícil, cuando no imposible, las comprobaciones respectivas, tal el caso de las intervenciones médicas, especialmente quirúrgicas, que por su propia naturaleza, por su exclusividad, por la privacidad de las mismas, por encontrarse en juego intereses personales o institucionales etc., en un momento dado se constituyen en barreras infranqueables, para el paciente, para el ciudadano común obligado procesalmente a probar aspectos científicos o técnicas profesionales sobre los cuales se edifican los cargos que por imprudencia, negligencia o impericia formula en el ejercicio de una determinada acción judicial, contra una institución encargada de brindar servicios médicos u hospitalarios.

Sin duda, resultaría más beneficioso para la administración de justicia en general, al resolver esta clase de conflictos, que en lugar de someter al paciente, normalmente el actor o sus familiares, a la demostración de las fallas en los servicios y técnicas científicas prestadas por especialistas, fueron éstos, los que por encontrarse en las mejores condiciones de conocimiento técnico y real, por cuanto ejecutaron la respectiva conducta profesional, quienes satisficieran directamente las inquietudes y cuestionamientos que contra sus procedimientos se formulan.

Podrán así los médicos exonerarse de responsabilidad, y con ello los centros clínicos oficiales que sirven al paciente, mediante la comprobación, que para ellos, se repite, es más fácil y práctica, de haber actuado con la eficiencia, prudencia o idoneidad requeridas por las circunstancias propias al caso concreto, permitiéndose al juzgador un mejor conocimiento de las causas, procedimientos, técnicas y motivos que llevaron al profesional a asumir determinada conducta o tratamiento.

“Esta, por lo demás, es la orientación moderna de algunas legislaciones, que pretenden en los casos de los profesionales liberales atribuir a éstos la carga de la prueba de haber cumplido una conducta carente de culpa”: Sentencia del 10 de febrero de 2000, Magistrado Ponente Dr. Alier Hernández Enríquez. 

PRESCRIPCIÓN Y CADUCIDAD DE LA ACCIÓN DISCIPLINARIA 

Por Fernando Rodríguez Castro*
Para un lector desprevenido el tema propuesto para el presente ensayo sería de tal obviedad que al parecer no permitiría ningún desarrollo fuera del normativo o legal,  pues aparentemente este se limitaría a la trascripción o cita los artículos relacionados, sin embargo aunque compartimos la creencia de que lo que aquí se dirá no hace parte de la parte más profunda o compleja del Derecho Disciplinario si creemos que el tema merece alguna consideración en razón a la interpretación que se ha dado a las normas relativas a la figura de la prescripción y al alcance operativo de la misma.

1. La acción disciplinaria

Procederemos primero a determinar la definición de acción para posteriormente ver la prescripción de ella. La acción como tal entraña el derecho de accionar el aparato estatal, en materia disciplinaria la acción consiste en la potestad del Estado para utilizar sus instrumentos jurídicos con la finalidad de iniciar y adelantar hasta su terminación la investigación tendiente a determinar la responsabilidad de un servidor público que haya podido realizar una falta de contenido disciplinario. Esta potestad es una de las formas que tiene el Estado para orientar la conducta de su personal humano en la consecución de los fines esenciales del estado, buscando específicamente la buena marcha de la administración pública y rectificando la conducto de los servidores que la atenten contra ella o la pongan en peligro.

La acción disciplinaria se convierte en un mecanismo fundamental de controlar la conducta de las personas que tienen una relación especial de sujeción con el estado para que encaminen su voluntad y su querer con el querer de la administración esto es la consecución de los fines del estado social de derecho previsto en la Constitución Política, de forma tal que el cumplimiento de sus deberes y funciones esté sujeta a los principios de moralidad, eficacia e imparcialidad de la función administrativa (CP art. 209).

Actualmente, los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad orientan el desarrollo de la función administrativa (CP. art. 209), por ende, la potestad sancionatoria radica en cabeza del Estado durante todo el tiempo, quien tiene a su vez la facultad de delegarlas en sus dependencias y entidades, por ello la titularidad de la acción recae sobre la Procuraduría General de la  Nación, en las Personerías Distritales y Municipales y en las Oficinas de Control Interno Disciplinario de las diferentes entidades estatales, cuya titularidad está determinada por el insoslayable paso del tiempo
, en la medida que tiene un término general de cinco año, como lo retomó la Ley 734 de 2002 a partir de la Ley 200 de 1995, y en casos particulares un término de doce años como lo introdujo el artículo 30 de la Ley 734 de 2002.
 

En consecuencia, la Acción es un deber y una obligación del Estado consistente en desarrollar la actuación jurisdiccional para obtener un pronunciamiento.

2. Características de la acción disciplinaria

Dentro de las principales características de la acción disciplinaria se pueden destacar las siguientes:

· Obligatoriedad: La acción disciplinaria es obligatoria por que no hay desistimiento del quejoso, es decir una vez iniciada no hay posibilidad de detenerla vía retracto del quejoso o por simple y llana voluntad de la administración, como bien se observa en el Parágrafo del  Artículo 29 Ley 734 de 2002. Tampoco se enerva su impulso porque el infractor repare la falta que ha cometido, como cuando por ejemplo devuelve los bienes que había sustraído o reintegra los dineros que había apropiado.

· Pública:
La acción disciplinaria es pública por que no tiene actuaciones de carácter privado, ya que todo el desarrollo del procedimiento es efecto de la administración pública. En todo caso dicha característica no se opone a la publicidad del procedimiento. Esta regla sólo se limita dentro del proceso ordinario hasta antes de la formulación del pliego de cargos, y en todo caso, los sujetos procesales tienen plena libertad para acceder a la misma, como bien se desarrolla en el  Artículo 95 de la Ley 734 de 2002.

· Oficiosa:
Es oficiosa, por que no requiere interés de parte para su inicio, y el Estado unilateralmente puede incoarla, por el simple conocimiento de la conducta que pueda ser constitutiva de falta disciplinaria. En adición de lo anterior, cualquier ciudadano puede incoarla sin requerimiento de demostración de un interés particular para ello, pues es precisamente el correcto desarrollo de la administración y de la función pública lo que de por si lo convierte en una causa de interés general. Finalmente es por su carácter de oficiosa que aún con el desistimiento por parte del quejoso no se afecta ni extingue la acción disciplinaria.

3. Causales extinción de la acción disciplinaria

EL Artículo 29 de la Ley 734 de 2002, señala como causales de extinción de la acción disciplinaria la muerte del investigado y la prescripción de la acción disciplinaria. Ante el hecho de ser la responsabilidad disciplinaria personal e intransferible, es a penas natural que la muerte del disciplinado ponga fin a la acción disciplinaria y con ello al proceso particular que contra él se adelantaba,  por física sustracción de materia, aspecto que es propio del derecho sancionador, situación que no acontece en los procedimientos de responsabilidad fiscal en razón a que en este último los bienes pueden ser perseguidos en los que hereden los derechos.

En este panorama vale la pena diferenciar dos fenómenos jurídicos que ocurren por causa del paso del tiempo, como son la prescripción de la acción frente a otro conocido como la prescripción de la sanción, entendiendo por el primero como Fenómeno jurídico por el cual el Estado pierde la facultad para continuar con la investigación y de otra parte, la prescripción de la sanción que se trata de aquel Fenómeno jurídico, por el cual el Estado pierde la facultad para hacer efectiva la sanción impuesta al servidor que transgredió el ordenamiento disciplinario, y por lo tanto, el Estado ha perdido la oportunidad para la imposición de la sanción.

Sobre el particular la Corte Constitucional ha manifestado lo siguiente: 

“La prescripción de la acción es un instituto de orden público, por virtud del cual el Estado cesa su potestad punitiva –ius puniendo- por el cumplimiento del término señalado en la ley” C-556/01 - 31 de mayo de 2001.

“La prescripción de la acción es un instituto liberador, en virtud del cual por el transcurso del tiempo se extingue la acción o cesa el derecho del Estado a imponer sanción”. C-244/06

“(…) la incapacidad del Estado para ejercer la potestad punitiva en materia disciplinaria no puede trasladarse al empleado, sin violar su derecho a obtener en un plazo determinado una decisión que resuelva su situación jurídica” C-244/96 – 30 de mayo de 1996.

No obstante lo anterior, y a que la técnica jurídica indica que la prescripción se predica respecto de los derechos y la caducidad de las acciones, y pese a que el legislador en materia disciplinaria denominó prescripción al fenómeno de caducidad de la acción disciplinaria. Sería tal vez más apropiado hablar de caducidad de la acción y de prescripción de los derechos.

Recordando los principios generales del derecho procesal tenemos que por definición se decía que la prescripción se predicaba del derecho y la caducidad de la acción y era por ello que con la prescripción, es decir por el fenómeno jurídico del reconocimiento del paso del tiempo, se afectaba el derecho, esto es o se adquiría o se perdía la titularidad del mismo. Sin embargo, ¿por qué en el derecho contencioso administrativo como en el derecho sancionador en general se habla de prescripción de la acción?. ¿Debemos entenderlo como una reincidente equivocación del legislador que confundió la prescripción con la caducidad? Antes de dar nuestra opinión en el asunto podríamos intentar discutir si se amerita una distinción de conceptos o si su tratamiento debe ser como sinónimos.

En este punto de la reflexión resulta relevante iniciar con la distinción hecha por el honorable Consejo de Estado que manifestó:

 “La diferencia esencial entre la caducidad y la prescripción consiste en que la primera atañe a la acción y la segunda a la pretensión; aquella refiere al término prescrito en la ley, para acudir a la jurisdicción y ésta al necesario para adquirir o extinguir un pretendido derecho” (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. 11 de Octubre de 1989, Consejero HUMBERTO MORA OSEJO, Rad.313).

Bien se podría intentar construir para el derecho disciplinario una nueva categoría, que diferenciase entre la caducidad de la acción disciplinaria y la prescripción de la acción disciplinaria bajo el entendido que operaría la prescripción de la acción disciplinaria si el lapso legal para tal evento transcurriera en el curso del proceso disciplinario, y habría caducidad de la acción disciplinaria si dicho fenómeno aconteciera antes del inicio de la actuación disciplinaria. Y así en ese ejercicio académico, se podría afirmar que el fenómeno de la caducidad de la acción, sería un fenómeno jurídico de pérdida de oportunidad para iniciar la actividad administrativa disciplinaria, por lo que el Estado debería inhibirse para desplegar la actividad procesal orientada a establecer la responsabilidad. 

Sin embargo, reconocemos la inutilidad de ahondar en estas discusiones que remedan un embeleco  jurídico, pues seguro estamos que la actuación en tiempo por parte de la administración de justicia realiza los valores de orden y seguridad, indiferente es entonces si la acción se haya extinguido sin haberse iniciado o una vez se hubiese adelantado, pues el efecto igualatorio de ambas sería su extinción.

 A nuestro entender la razón para que se haya denominado prescripción de la acción obedece a que el legislador mirando la oficiosidad de la misma se refirió a la prescripción del “derecho” que tiene el estado para adelantar la investigación y el “derecho” que tiene el investigado para que se le resuelva su situación en un periodo razonable del tiempo, que de no cumplirse conllevaría a la liberación del investigado mediante el reconocimiento de la prescripción.

4. Término de prescripción de la acción disciplinaria

Dispone el artículo 30 de la Ley 734 de 2002, Código Disciplinario vigente:

“La acción disciplinaria prescribe en cinco años, contados para las faltas instantáneas desde el día de su consumación y para las de carácter permanente o continuado desde la realización del último acto. En el término de doce años, para las faltas señaladas en los numerales 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10 del artículo 48 y las del artículo 55 de este código.  Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un solo proceso, la prescripción de las acciones se cumple independientemente para cada una de ellas.

Parágrafo. Los términos prescriptivos aquí previstos quedan sujetos a lo establecido en los tratados internacionales que Colombia ratifique.”

Por su parte la Corte Constitucional en la Sentencia C-244 de 1996 dispuso:

“La prescripción de la acción es un instituto jurídico, en virtud del cual por el transcurso del tiempo se extingue la acción o cesa el derecho del Estado a imponer sanción.”

Este fenómeno tiene operancia en materia disciplinaria cuando la administración a través de una oficina de control interno disciplinario o el Ministerio Público dejan vencer el plazo señalado por el legislador, -5 años-, sin haber adelantado y concluido el proceso respectivo, con decisión de mérito que ponga fin al proceso.

El vencimiento de este lapso implica para el Estado representado en las oficinas o en el ministerio público la pérdida de la potestad para declarar la responsabilidad y de hallarse responsable el de imponer sanciones, es decir, que una vez cumplido dicho período sin que se haya dictado y ejecutoriado la providencia que le ponga fin a la actuación disciplinaria, no se podrá ejercitar la acción disciplinaria en contra del beneficiado con la prescripción.

Hay que tener presente aunque suene obvio que no es la solamente la pérdida de la oportunidad de sancionar, sino que el estado no tendría siquiera la oportunidad de declarar la responsabilidad que conllevaría la respectiva imposición de sanción, pues debemos recordar que la prescripción de la acción mata de tajo la oportunidad de sanción, sin que haya necesidad de que se analicen los términos de la prescripción de la sanción.

El fin esencial de la prescripción de la acción disciplinaria, está íntimamente ligado con el derecho que tiene el procesado a que se le defina su situación jurídica, pues de otra forma significaría que el servidor público quedaría sujeto indefinidamente a una imputación.  

Tal como lo dijo la Corte Constitucional
 :

“Si la imputación disciplinaria tiene como objeto resguardar el buen nombre de la administración pública, su eficiencia y moralidad, es obvio que ésta debe apresurarse a cumplir con su misión de sancionar al infractor del régimen disciplinario, pues de no hacerlo incumpliría una de las tareas y, obviamente, desvirtuaría el poder corrector que tiene sobre los servidores estatales. La defensa social no se ejerce dejando los procesos en suspenso, sino resolviéndolo. Si el proceso no se resuelve, no será por obra del infractor, sino, ordinariamente, por obra de la despreocupación o de la insolvencia técnica de los encargados de juzgar.

El término de cinco años fijados por el legislador, en el inciso primero del artículo 34 del anterior código disciplinario, Ley 200 de 1995, para la prescripción de la acción disciplinaria, fue considerado por éste como suficiente para que se iniciara por parte de la entidad a la cual presta sus servicios servidor público o la Procuraduría General de la Nación o las Personerías Distritales y Municipales la investigación, y se adoptara la decisión pertinente, mediante providencia que ponga fin al proceso”.

El punto que se resalta en la sentencia no sólo que la administración de justicia debe dar ejemplo en la pronta definición de los asuntos a su cargo, sino que si el estado retarda la sanción del funcionario público moroso, ello no sólo sería paradójico sino inmoral y deslegitimar la razón de ser del derecho disciplinario.

5. Renuncia a la prescripción de la acción disciplinaria

La renuncia de la prescripción es la institución jurídica que permite que el presunto infractor renuncie a la prescripción y a partir de su solicitud el Estado tendrá una nueva oportunidad para poner en ejercicio la acción disciplinaria a través del proceso disciplinario hasta por un término de dos años.  Término que una vez expirado sin pronunciamiento de fondo de la Administración debidamente ejecutoriado se procede a la declarar la preclusión de la investigación.

Sobre este punto el Código Disciplinario en el artículo 31 señala: El investigado podrá renunciar a la prescripción de la acción disciplinaria. En este caso la acción sólo podrá proseguirse por un término máximo de dos (2) años contados a partir de la presentación personal de la solicitud, vencido el cual, sin que se hubiese proferido y ejecutoriado el respectivo fallo, no procederá decisión distinta a la de la declaración de la prescripción.
Sobre este particular cabe hacerse las siguientes reflexiones, si lo que quiso el legislador con la figura de la renuncia a la prescripción fue que al funcionario que renunció a la prescripción se le diera una respuesta definitiva a su situación jurídica dentro del proceso ¿por qué no señaló como consecuencia que luego de vencerse este nuevo periodo no procediera  decisión distinta de su absolución? Creo que el legislador al permitir que luego de renunciar a la prescripción se pudiera llegar a una nueva prescripción desestimuló el uso de la misma por el disciplinado que ya ha sido favorecido por la prescripción y que no tendría nada que ganar al someterse voluntariamente a una nueva investigación sino que llegaría nuevamente al lugar donde empezó. Además en la práctica tampoco prohibió el legislador expresamente que el disciplinado renuncie sucesivamente a la prescripción hasta que se le resuelva definitivamente su situación jurídica, pues luego de la declaratoria de la prescripción el investigado siempre podría renunciar nuevamente a ella colocando al estado en la obligación de continuar la acción disciplinaria. Esta última interpretación aunque pueda considerarse absurda por alguno de los investigadores es la que resulta más consecuente con el espíritu de la figura que busca definiciones absolutas de la responsabilidad del investigado y no deja latente en la opinión pública que investigado simplemente se benefició de la ineficiencia y lentitud del operador disciplinario. Claro que sobre este particular encontramos un escollo jurisprudencial  de la Corte Constitucional
 en la que en un aparte expresó “la corte considera necesario señalar que no resultaría razonable que, aún con la anuencia de los interesados, la acción disciplinaria y la consecuente posibilidad de imponer sanciones, permaneciera suspendida en espera de una decisión determinada, toda vez que esta circunstancia generaría incertidumbre, congestión y parálisis de la función pública contrariando los principios de economía o celeridad (artículo 209 C.P.) que rigen la potestad disciplinaria, como función administrativa”. Pero este argumento, que cree que lo que genera congestión y parálisis sería la no prescripción y no la actividad judicial y administrativa, lo responderíamos parafraseando a la misma corporación y diciendo que “La defensa social no se ejerce dejando los procesos en suspenso, NI DEJÁNDOLOS PRESCRIBIR (agregamos respetuosamente nosotros), sino resolviéndolos.”

6. Prescripción de la sanción disciplinaria

El anterior código disciplinario, Ley 200 de 1995, desarrollaba este fenómeno jurídico en el  parágrafo segundo del artículo 34 y establecía para ello un término de dos años contados a partir de la ejecutoria del fallo. Por su parte, la Ley 734 de 2002 que sustituyó la ley anterior, para el mismo fenómeno aumentó el plazo de prescipción de la sanción disciplinaria al ampliarlo a cinco años contados a partir de la ejecutoria del fallo.  A saber, La sanción disciplinaria prescribe en un término de cinco años, contados a partir de la ejecutoria del fallo. Cuando la sanción impuesta fuere la destitución e inhabilidad general o la suspensión e inhabilidad especial, una vez cumplidas se producirá la rehabilitación en forma automática, salvo lo dispuesto en la constitución.

Ya nos habíamos anticipado en este estudio a diferenciarla de la prescripción de la acción, instituciones diferentes que son dadas a confundirse tanto en las decisiones, como también por parte de los defensores que al solicitarla ocasionalmente tiende a hacer con ellas las más exóticas mezclas en sus argumentos. 

Este tema de la prescripción de la sanción ha sido desarrollado por la Procuraduría General de la Nación, como se observa en el Concepto PAD 4392 del 26 de julio de 2002 Procurador Auxiliar para Asuntos Disciplinarios.

“Plazo establecido por el legislador para hacer cumplir lo dispuesto en la providencia disciplinaria que se encuentra ya en firme, ya que de lo contrario opera el fenómeno jurídico de la prescripción y ésta pierde su fuerza ejecutoria, sin que la sanción pueda hacerse efectiva”.

Asimismo, una consecuencia de la prescripción de la sanción no elimina el antecedente judicial ni la sanción como tal, según interpretación de la Corte Constitucional en la  Sentencia C-111 de 25 de marzo de 1998. Y por ello lo que sucede en la práctica es que no se reportan sanciones después de cinco años o aquellas que se encuentren vigentes a la expedición del certificado de antecedentes disciplinarios.

Esto es claro en el Artículo 174 Ley 734 de 2002 que señala: “(…)la certificación de antecedentes deberá contener las anotaciones de providencias ejecutoriadas dentro de los cinco años anteriores a su expedición y, en todo caso, aquellas que se refieren a sanciones o inhabilidades que se encuentren vigentes en dicho momento”.

Al respecto la Corte constitucional ha ratificado la constitucionalidad de la norma y dispuesto que “Sólo se incluyen las sanciones ejecutoriadas dentro de los cinco años anteriores a su expedición, y en todo caso aquellas que se refieren a sanciones o inhabilidades que se encuentren vigentes en dicho momento”
.

Por su parte la Procuraduría Auxiliar para Asuntos Disciplinarios ha conceptuado los alcances de la norma en cuanto al tiempo de las sanciones que superan el límite señalado legalmente precisando la forma técnica en que se cumple la norma   “(…) no significa que pasados los cinco (5) años las anotaciones de sanciones disciplinarias ejecutoriadas impuestas a los servidores públicos se retiren o desaparezcan del registro de la Procuraduría General de la Nación, sino sólo se certificarán, como lo dice el inciso final del artículo 174 (Ley 734 de 2002)
”
7. Interrupción de la prescripción de la acción disciplinaria

La interrupción de la prescripción es una figura jurídica que permite o bien suspender el tiempo por la ocurrencia de un hecho señalado en la norma, o bien reiniciar su cuenta por el mismo periodo señalado en la norma o por uno inferior o reducido.

En nuestro actual Código Disciplinario Único no se hace referencia a esta figura pero en el desarrollo de este capítulo nos propondremos llegar a unas conclusiones relacionadas con esta figura y para ello nos remontaremos a unos antecedentes normativos que definían esta figura. 

Dentro de los antecedentes de la prescripción de la acción disciplinaria tenemos entre otras normas, la Ley 25 de 1974 relacionada con la organización y funcionamiento del Ministerio Público y régimen disciplinario que por ejemplo disponía en su artículo 12 que “La acción disciplinaria prescribe en cinco años contados a partir del último acto constitutivo de la falta”. Como se ve el texto no hace referencia a la figura de la interrupción.

Sin embargo el DECRETO 1660 DE 1978 (Agosto 4) que reglamentaba  disposiciones sobre administración del personal de la Rama Jurisdiccional del Ministerio Público, es decir orientada a los mismos funcionarios y siendo norma posterior señalaba:

“Artículo 212. La acción disciplinaria prescribe en cinco (5) años, contados desde el día en que se cometió el último acto constitutivo de la falta. La iniciación del proceso interrumpe la prescripción”.

Paralelamente el Decreto 52 de 1987  (enero 13) denominado Estatuto de Carrera Judicial en el Título IX relacionado con el Régimen Disciplinario contenía la siguiente norma:

“ARTICULO 63. Todo hecho constitutivo de falta disciplinaria origina acción de esta naturaleza que podrá iniciarse de oficio, o por queja o informe y no es incompatible con la responsabilidad civil o penal del infractor. 

La acción caduca en cinco (5) años y la iniciación del proceso la interrumpe”. 

Como vimos en otro aparte de este estudio esta norma asimilaba, o sería más apropiado decir que confundía los conceptos de caducidad y prescripción pero si era clara en que la misma actuación se vería interrumpida a partir de su iniciación del proceso. Pero ¿qué se entendía durante este tiempo por interrupción? La respuesta nos la daba el Profesor Luís Carlos Sáchica:

“La ley está diciendo que si la acción se pone en movimiento cesa el efecto extintivo de la prescripción, esto es, se borra la parte del término que haya ocurrido y se reinicia su cómputo. El ejercicio de una acción es acto que de suyo y por naturaleza interrumpe la prescripción”
.

El estatuto del ejercicio de la abogacía anterior Decreto 196 de 1971(febrero 12)
 por su parte disponía:

Artículo 88. "La acción disciplinaria prescribe en dos años, que se contarán desde el día en que se perpetró el último acto constitutivo de la falta. La iniciación del proceso interrumpe la prescripción."

De otra parte, tal como todos sabemos en esta época no existía un único código disciplinario y por tanto si existía en otros regímenes normas como el artículo 6 de la Ley 13 de 1984 para la  rama ejecutiva que no hacía referencia a la interrupción y a la letra decía:

“Artículo 6°. PRESCRIPCION DE LA ACCION DISCIPLINARIA. La acción disciplinaria prescribe en cinco (5) años contados a partir del último acto constitutivo de la falta, término dentro del cual deberá igualmente imponerse la sanción”.

Esta falta de unificación fue precisamente la que llevó a buscar un régimen disciplinario unificado para los servidores públicos y éste proyecto de Ley disponía en relación con la interrupción lo siguiente:

“Interrupción del término prescriptivo de la acción. Se interrumpe por la formulación de cargos, en cuyo caso el término será de la mitad”
.

Inexplicablemente el artículo trascrito desapareció del texto aprobado y por tanto en la nueva legislación disciplinaria Ley 200 de 1995 no apareció expresamente definido el fenómeno de la interrupción pese a que se contempló en el proyecto.

Tal y como sucedió en la Ley 200, la ley 734 de 2002 hace caso omiso a la interrupción, lo que no quiere decir que la figura no exista en el ordenamiento tal como trataremos exponer a continuación.

Veamos el texto del Artículo 119 Ley 734 de 2002.

Ejecutoria de las decisiones. Las decisiones disciplinarias contra las que proceden recursos quedarán en firme tres días después de la última notificación. Las que se dicten en audiencia o diligencia, al finalizar ésta o la sesión donde se haya tomado la decisión, si no fueren impugnadas. Las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja, así como aquellas contra las cuales no procede recurso alguno, quedarán en firme el día que sean suscritas por el funcionario competente.
Nuestra Corte Constitucional declaró ajustado el citado artículo del Código Disciplinario con la Constitución Política “siempre y cuando se entienda que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias.
” Esta cita se entendió de manera literal y llevó a los operadores disciplinarios a incluir dentro del término de la prescripción la notificación de las decisiones creyendo que si ella no se hacía dentro de los cinco años la decisión no solo no tendría efectos jurídicos como lo dice la corte, sino que le negaban al fallo prácticamente la existencia en el mundo jurídico.

Auscultemos un poco antecedentes judiciales de carácter penal y disciplinarios para ver como se ha entendido la norma que es similar en las distintas jurisdicciones.

La Sala Penal ha sostenido que en el evento en que contra la sentencia no proceda recurso alguno queda ejecutoriada desde el día de su emisión y por lo tanto no se hace necesaria la notificación de la misma como requisito de ejecutoria.

También en materia penal la Corte Suprema de Justicia decidió “Para evitar que la acción penal respecto a este delito prescribiera el próximo viernes 29 de febrero, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia aclaró en su providencia que la decisión adoptada quedó ejecutoriada con la sola firma de los nueve magistrados que la integran”

En decisiones disciplinarias a partir de la sentencia 1076 de 2002 se le dio un alcance limitando todos los efectos del fallo si el mismo no se había notificado antes de la fecha de su prescripción hasta cuando el Procurador General de la Nación mediante aclaró la interpretación debida de la norma de la siguiente forma: 

 “El fallo quedó en firme el 1 de noviembre, es decir, cobró firmeza ese día y como tal interrumpió la prescripción de la acción disciplinaria. Cosa distinta es que el mismo no podía producir efectos jurídicos que de él se desprendían tales que el Estado pudiera hacer cumplir la sanción que en él se impone – la destitución e inhabilidad por cinco años – hasta que fuera notificado.

“(…) la ejecutoria del fallo de segunda instancia en materia disciplinaria, que se surte con la simple suscripción de la providencia, interrumpe la prescripción”

Creemos que además que el auto del Procurador General de la Nación va en consonancia con el verdadero significado de la Sentencia 1076 de 2002, porque sin duda el fallo no producirá el efecto o consecuencia que tenga su parte resolutiva, sea este sancionatorio o absolutorio, hasta tanto no sea notificado pero no obsta para que el acto administrativo tenga la ejecutoria y por tanto plena existencia jurídica. En este mismo sentido ya se había pronunciado la Corte Constitucional  al decir “no puede interpretarse la disposición acusada en el sentido de entender que ella permite a las autoridades judiciales sustraerse del deber de notificar dichas providencias, puesto que ello conduce a convertir la excepción en regla general”
.

Los efectos que están sujetos a la notificación no es la existencia misma del acto, sino lo resuelto en la decisión de fondo, en el caso disciplinario y a manera de ejemplo podríamos citar el levantamiento de fuero del disciplinado que goza fuero y el cobro coactivo de una multa impuesta como sanción.

A partir de la decisión el Procurador General de la Nación Modificó “la aplicación que se hacía en la Procuraduría de la sentencia C-1076 de 2002, en relación con la ejecutoria de las providencias que en segunda instancia deciden recursos de apelación  o queja, así como aquellas en las cuales no procede recurso alguno frente al fenómeno jurídico de la prescripción. En consecuencia ha de entenderse que dichas providencias quedarán en firme el día en que sean suscritas por el funcionario competente, fecha en la que se interrumpe la prescripción. La notificación de estas providencias, por su parte, es requisito esencial para que la decisión surta efectos jurídicos, tales como la inscripción de la sanción y su efectivo cumplimiento por parte de los órganos de competentes.
”
Para terminar este estudio dejando zanjada cualquier duda respecto esta interpretación, la misma ya ha sido cuestionada judicialmente a través de la tutela en un caso similar y el Consejo de Estado al negar la tutela con la que se pretendía la prescripción señaló:

“De conformidad con este fallo de constitucionalidad, las decisiones que resuelven los recursos de  apelación y queja, así como aquellas, contra las cuales no procede recurso alguno quedan en firme el día que son suscritas por el funcionario competente, pero no surten efectos jurídicos sino a partir de la notificación. Lo anterior significa que una vez proferidas y en firme se interrumpe la prescripción de la acción disciplinaria”
.

EL JUICIO A LOS ALTOS FUNCIONARIOS DEL ESTADO

Por Fernando Brito Ruiz*
Este artículo contiene dos estudios, uno primero, relacionado con el origen de la institución del impeachment, en especial con su surgimiento en el sistema legal británico y con la adopción que de él se hizo en Francia, así como algunas modificaciones que sufrió en este último país. 

El otro estudio empieza un análisis de lo que ha dicho la Corte Constitucional colombiana al respecto. Se trata de dos textos en elaboración, materia de una investigación que adelanta el autor, con la que espera aportar mayores elementos de juicio al examen y adopción de esta institución dentro de nuestro sistema legal.

En ese sentido deben verse simplemente como avances de dicha investigación, aún en proceso de elaboración.   
PRIMER ESTUDIO

EL IMPEACHMENT. ORÍGENES EN EL SISTEMA LEGAL INGLÉS. SU ADOPCIÓN EN FRANCIA Y ALGUNAS VARIACIONES QUE PRESENTA

1.
El ‘impeachment’

Esta institución está en el origen del juicio que se podía adelantar a los ministros. Surge en Inglaterra y se ve como propio y característico de un sistema de gobierno parlamentario.

En sus comienzos estaba previsto para juzgar las conductas delictivas de los ministros y no podía referirse sino a ellos, porque imperaba el principio de que el rey no se equivocaba y además era absolutamente irresponsable; a cambio de esto, eran ellos los que debían responder por sus actuaciones. 

De esa manera se establecía una forma de control sobre las conductas ilícitas de estos funcionarios. En su origen, la Cámara de los Lores cumplía funciones judiciales y por tanto era a ella a quien se sometía el procesamiento de esos funcionarios.

La acusación la formulaba a su vez la Cámara de los Comunes, por ser ésta la que tenía asignada esa función. Se encuentra una notable coincidencia entre los tratadistas en señalar que la institución era bastante ineficaz y que en la práctica tuvo poca aplicación.

Dice al respecto André Hauriou en su obra Derecho constitucional e instituciones políticas:

El impeachment El origen de este procedimiento deriva de la organización tradicional de las jurisdicciones penales inglesas. Existe en la Gran Bretaña, en cada condado, un jurado encargado de la acción legal contra los delitos. La Cámara de los Comunes, al ser representante de los condados, ha sido considerada por consecuencia lógica, a partir del siglo XVI, como un jurado de acusación para la totalidad de Inglaterra; jurado que si se diera el caso, estaría especialmente calificado para intentar las acciones penales contra los ministros.

Por otra parte, al ser por derecho común la Cámara de los Lores un tribunal, se admitió como cosa natural que éste examinase el fundamento legal de las acciones intentadas por la Cámara de los Comunes. Este procedimiento es el que recibe el nombre de impeachment.

Así pues, el impeachment es, en esencia, un procedimiento criminal, cuya sanción de carácter penal es temible; sanciona según el caso al ministro objeto de ella en su persona, sus bienes y su honor. Sin embargo, este procedimiento fue difícil de poner en movimiento en un principio, en el sentido de que suponía un delito previsto por la ley.

Durante el siglo XVII, el Parlamento inglés suavizó el procedimiento del impeachment. Por una parte, decidió que, en lo sucesivo sería aplicable a todas las faltas graves, incluso aquellas no previstas por la ley. Por otra parte, la Cámara de los Lores se atribuyó el derecho de dictar libremente la sentencia.

Al final del siglo XVIII, la simple amenaza del impeachment era suficiente para provocar la dimisión del Gabinete…
           

Una evolución de esta figura lleva al que se constituye posteriormente como juicio político. Como se puede ver en las últimas anotaciones hechas por el profesor Hauriou, esta institución va sufriendo variaciones, de donde resulta que finalmente no requiere ley que consagre la conducta que se juzga, como tampoco se pronuncia solamente sobre los aspectos delictivos y la Cámara de los Lores asume para sí el derecho a dictar libremente la sentencia.

Dos cosas deben agregarse: una tiene que ver con el alcance que se le concede a este instituto, el cual termina por considerarse una forma de equilibrio del poder público, y la otra, es que se considera consustancial al régimen parlamentario.

2.
Lo que dice la doctrina extranjera sobre el impeachment
Aparte de lo consignado por el profesor Hauriou, pueden traerse a colación otras apreciaciones expresadas por tratadistas de otros países, con el ánimo de arrimar más elementos de juicio al estudio de esta figura.

En su Manual de derecho constitucional, el profesor León Duguit anotaba respecto de esta institución, situación que puede haber cambiado dada la época de difusión de dicha obra, publicada en los albores del siglo XX, pero cuyo texto sirve para darnos una idea de la forma como ha evolucionado esta figura:

122. De la responsabilidad penal y de la responsabilidad civil de los ministros. – La responsabilidad penal hoy completamente distinta de la responsabilidad política, no es exigible sino en el caso en que un ministro haya cometido, en el ejercicio de sus funciones, un hecho previsto y definido por la ley penal, y que constituya, con arreglo a la misma, un delito o una falta. Ninguna jurisdicción, incluso el Senado mismo constituido en Alta Corte de Justicia conforme al artículo 12 de la ley constitucional de 16 de julio de 1875, podría condenar a un ministro por una pretendida infracción, cometida en el ejercicio de sus funciones, que no estuviera prevista, definida y castigada por la ley penal. La teoría de los delitos ministeriales podía, en rigor, defenderse cuando se confundían aún la responsabilidad política y la responsabilidad penal, o en un país como los Estados Unidos, donde la responsabilidad exigida por el procedimiento del impeachment, es, a la vez, penal y política. Es insostenible bajo el régimen de una Constitución como la de 1875, que distingue perfectamente las dos clases de responsabilidad.
        

Por su parte, Loewenstein, en su obra Teoría de la constitución, señala:

La responsabilidad como institución de control constitucional es nuevamente una invención de los ingleses. Sustituyó las previas y toscas formas de responsabilidad penal por medio de la acusación (impeachment) y actos semejantes de la justicia legislativa (bills of attainder), usadas por el parlamento contra los consejeros y funcionarios del rey. La importancia de la responsabilidad política para el control constitucional del poder político difícilmente puede ser sobreestimada.
  

Más adelante, este autor al referirse al tema del control inter- órganos y particularmente en lo que tiene que ver con los medios de control del Parlamento frente al gobierno, expresa:

La destitución del presidente o jefe del Estado por acusación (impeachment). – Dado el carácter dualista del detentador del poder ejecutivo, corriente en el parlamentarismo, debe ser hecha una distribución entre jefe nominal del Estado (monarca o presidente del Estado) y el verdadero detentador del poder gubernamental, gobierno o gabinete. En general, el jefe del Estado tiene una posición tan firme como el Presidente americano.

El monarca escapa a cualquier responsabilidad política por la ficción the king can do no wrong; el mismo efecto produce el requisito de refrendo ministerial de todos los actos políticos del presidente de Estado, con lo cual el gabinete asume la responsabilidad política. Excepciones de la inamovilidad del presidente del Estado fueron la Constitución de Weimar (artículo 43) y la Constitución de la república española de 1931 (artículo 82) donde estaba previsto que el Presidente podía ser destituido de su cargo por la acción conjunta del Parlamento (respectivamente, Reichstag, Cortés) y del electorado, sin aplicar el procedimiento de la acusación.

…

La última ratio del Parlamento para librarse de un detentador del cargo presidencial cuya actuación no es ya tolerable, pero que es inamovible constitucionalmente durante el período de su cargo, es la acusación (impeachment) o el ejercicio de lo que en Francia, con terminología impropia, se llama <<justicia política>>. La acusación puede ser usada contra el Presidente del Estado republicano y, en algunos Estados, también contra los ministros; en este último caso, es tan solo una medida ex post facto contra una conducta políticamente objetable, y que se aplica tras la remisión del cargo ministerial. La acusación es un verdadero control inter- órgano de la asamblea frente al poder ejecutivo. La acusación será, por lo general, presentada por la cámara baja del parlamento, mientras que del proceso mismo se encargará la cámara alta… Pese a los esfuerzos cuidadosos de algunas recientes Constituciones de conformar dicha institución como un procedimiento judicial, de acuerdo con las exigencias del Estado de derecho, la acusación está, prácticamente, por todas partes anticuada…
       

Otro aspecto que requiere una mirada, para disponer de otros elementos de juicio respecto del origen de esta figura del ‘impeachment’ es el que tiene que ver con el nacimiento de la institución de los ministros.

Sobre el particular, señala Biscaretti di Ruffía:

Entre tanto, ya en el curso del siglo XVII los soberanos habían adoptado la costumbre de tener a su lado altos funcionarios, calificados de diversa manera, como miembros del Consejo Privado o secretarios de Estado, etc., que ejercitaban conjuntamente con ellos las más elevadas funciones ejecutivas, y asentando en los actos oficiales su propio sello y su propia firma al lado del sello y la firma del rey, de manera que, poco a poco, todos los actos reales terminaron por ser efectuados con la colaboración de algunos de los citados funcionarios. En una primera época, este refrendo indicaba al responsable de la ejecución del acto frente al soberano; con posterioridad y particularmente durante las sucesivas luchas entre la dinastía de los Estuardo y el Parlamento, señala a la persona que, en la calidad de responsable del acto real, podía ser acusada de comportamiento ilícito por la Cámara de los Comunes, en su función de ‘jurado de acusación’, y juzgada por la de los Lores, como el órgano judicial más elevado del reino, según el procedimiento del impeachment, todo ello de acuerdo con los principios tradicionales de que ‘el rey no puede jamás hacer el mal’, es decir, ‘the king can do not wrong’, y que ‘el rey no puede jamás actuar solo’, o sea ‘the king can not act alone’. Y algún ministro pagó con su cabeza la culpa de haber sido demasiado fiel a la persona de su rey, aún en contra del dictado de la ley.
        

Conforme con lo anterior, se encuentra que todos los estudiosos de esta materia han encontrado que al inicio de esta forma de gobierno se buscaba precisar la responsabilidad que le podía caber a los ministros por los actos que adoptaran, responsabilidad que en sus inicios, como ya se dijo, pasaba por el juzgamiento de sus conductas delictivas.

Dada la condición judicial que tenía la Cámara de los Lores, la más alta dentro del reino, se llegó naturalmente a que fuera ella quien juzgara la conducta de los ministros. Dada la forma como estaba organizado el Estado en ese entonces, la Cámara de los Comunes cumplía la función de acusar penalmente a estos funcionarios.

Posteriormente la institución evolucionó, como ya se ha alcanzado a vislumbrar en algunos de los apartes transcritos, para dar paso a la figura de la moción de censura.

3.
El impeachment evoluciona hacia la moción de censura y se convierte en un juicio político

Como se ha visto, esta figura del impeachment no alcanza a configurar un verdadero sistema de control, en la medida en que se encauza hacia las conductas delictivas, por lo que requiere de la tipificación de las conductas y que las actuaciones que se reprochan a los ministros corresponden a la comisión de delitos. 

Aún cuando, como se dijo, la Cámara de los Lores resuelve que no solo asume los procesos por hechos delictivos, sino por toda clase de irregularidades, en especial porque los ministros resuelven dimitir antes que someterse a un juicio de esta naturaleza, finalmente se llega a la institución de la censura y del retiro obligado de los ministros, de donde surge la moción de censura y la obligatoriedad subsiguiente que trae de separar definitiva del cargo al ministro cuestionado.

El tema llega al punto en el cual la acción se dirige específicamente a la renuncia del primer ministro, con lo cual debe retirarse todo el gabinete, lo que de esa manera obliga a un reordenamiento del gabinete. 

Cuestión fundamental en este caso es que los ministros y en especial el primer ministro cuenten con la confianza del parlamento. Por ello esta institución se ve como propia y exclusiva del sistema parlamentario. En el fondo sigue siendo igualmente una forma de control y en este caso estructura un juicio político.

Dice en este sentido André Hauriou:

Al final del siglo XVIII, la simple amenaza del impeachment era suficiente para provocar la dimisión del Gabinete: en 1782, el ministerio presidido por Lord North presentó su dimisión como consecuencia de una moción de censura votada por la Cámara de los Comunes y considerada como susceptible de llevar consigo la puesta en práctica del procedimiento del impeachment. A partir de esa fecha, puede considerarse que el sistema de la responsabilidad política del Gabinete se encuentra totalmente organizada, de forma que la perfección del régimen parlamentario se remonta en Inglaterra a esta iniciativa tomada por Lord North.
 

En este mismo sentido, Isidro Molas indica:

En la segunda mitad del siglo XVIII empezaron a surgir los institutos típicos del sistema parlamentario. En 1742, Walpole dimitió al perder la confianza de la Cámara de los Comunes, antes de que se produjera una acusación de los Comunes por corrupción. Una votación adversa podía significar el inicio de una acusación formal mediante el impeachment y el subsiguiente juicio penal ante la Cámara de los Lores. Así, la previsión de que la acusación podía ser posible, sirvió de acicate para imponer la responsabilidad política ante el parlamento. El impeachment se convirtió por tanto en un instrumento fundamental para edificar el moderno sistema representativo, basado en el criterio de que el gobierno debe contar siempre con la confianza de la Cámara Baja. En 1782, Lord North dimitió al aprobarse una moción de censura por los Comunes, sin necesidad de iniciar un proceso de impeachment. Por otra parte, en 1784, Pitt, Ministro partidario del poder personal de Jorge III, consiguió formar una mayoría parlamentaria adicta, gracias a la disolución de la Cámara de los Comunes, realizada por el rey, con el fin de que el cuerpo electoral decidiera el conflicto entre Gobierno y los Comunes.

Así, bajo Jorge III, y en el curso del pulso político que éste mantuvo a lo largo de su reinado con los whig, se desarrollaron los institutos que el siglo XIX se consolidarían como esenciales en el sistema parlamentario: la moción de censura y la disolución anticipada de las Cámaras por el Jefe del Estado.

El resultado de este proceso fue la aparición del Parlamentarismo dualista, en el que el Gobierno, para mantenerse, necesitaba de una doble confianza: la confianza del Rey, que lo nombraba y cesaba, y la confianza del Parlamento, que podía hacerlo dimitir. La falta de confianza de uno de los dos sujetos políticos del sistema, implicaba la caída del Gobierno.
          

Como bien se ve, se trata de institutos fundamentales y esenciales de un sistema parlamentario, que se desarrollan con connotaciones históricas y políticas propias y que adquieren su propio perfil en el sistema británico, al igual que ocurre con la figura del primer ministro, la que tiene de la misma manera una clara explicación histórica.

En esa dirección se puede anotar sobre el particular:

Por la misma época, especialmente con Guillermo Pitt, hijo, quien fue jefe del Gabinete entre 1783 y 1801 y después nuevamente, entre 1804 y 1806, durante la Revolución francesa y las guerras napoleónicas, comenzó a adquirir una importancia particular la figura del primer ministro, cuyas funciones directivas se remontan, en realidad, al inicio del siglo XVIII, cuando Jorge I, llegado a Londres desde Hannover sin siquiera conocer la lengua inglesa, había dejado de presidir las reuniones periódicas del Gabinete, llamadas así en su origen por cuanto los componentes principales del Consejo Privado del Rey solían reunirse con este ultimo en su ‘gabinete de trabajo’. Como consecuencia de ello surgió la necesidad de que uno de los ministros, por regla general el que ocupaba el puesto del primer lord del Tesoro, cargo que le permitía tomar parte activa en todas las designaciones gubernativas, se dirigiese posteriormente al soberano para exponerle las deliberaciones realizadas.
   

También señala Manuel García- Pelayo:

Las funciones de la Cámara de los Lores son de tres clases: judiciales, legislativas y de fiscalización del ejecutivo.

b) En materia criminal puede también actuar en primera y única instancia en los dos siguientes casos: para las personas acusadas por los Comunes de ‘altos delitos’ y ‘transgresiones’ (hig crimes and misdemeanours, se trata del famoso procedimiento de impeachment, que con el desarrollo de la responsabilidad ministerial ha perdido significación, y para los pares acusados de traición y felonía. En ambos casos pueden intervenir todos los miembros de la Cámara.

En torno a esta evolución del impeachment hacia la moción de censura puede citarse igualmente a Biscaretti di Ruffía, quien anota:

Pero desterrados los Estuardo, los soberanos británicos se persuadieron poco a poco, a partir de los primeros decenios del siglo XVIII, de que para que sus ministros pudiesen gobernar con buen éxito deberían gozar, además de su confianza personal, también de la del Parlamento. Éste a su vez, después de haber abandonado pronto la práctica reprobable del Hill of attainder, que estaba dirigido al mismo tiempo a calificar como ilícito, a posteriori, el acto de un ministro, y a consignar luego a este último al juicio de los Lores, y al no encontrar frecuentemente en los actos de controversia un motivo fundado para un verdadero impeachment, que requería en todo caso, como presupuesto necesario, de la realización de un delito en sentido estricto, se limitó a hacer comprender su firme propósito de que la persona non grata debía presentar su renuncia al cargo ministerial.

Procede anotar además que, como se ha dicho en otras ocasiones, aún cuando resulta difícil de acoplar al sistema presidencial, la renuncia del presidente Nixon de los Estados Unidos puede verse como un preludio de su aplicación al mismo presidente, conforme esa evolución que se ha estado examinando.

Ilustrativas en este sentido resultan las palabras de Biscaretti di Ruffía cuando expresa:

Finalmente, el Congreso, después de controlar la gestión financiera y de discutir anualmente la ley del presupuesto, puede ejercer la función jurisdiccional a través del impeachment, institución de origen británico que confiere a la Cámara la facultad de turnar al Senado, el cual puede revocarlo, el proceso contra los funcionarios civiles federales por delitos especiales contra el Estado, incluyendo entre ellos al propio presidente de la república, pero en este último caso la asamblea será presidida por el presidente de la Corte Suprema. Debe destacarse cómo a principios de agosto de 1974 el presidente Nixon, después de menos de dos años de su segundo período presidencial, se vio obligado a dimitir de su alto cargo antes del posible procedimiento del impeachment, sobre la base de tres acusaciones principales formuladas por la Comisión de Justicia de la Cámara como consecuencia del llamado ‘escándalo de Watergate.
  

De esta manera, con esa renuncia, se presenta una situación similar a la que se vivió en los orígenes de la moción de censura. No obstante, en este caso se debe reiterar que la renuncia tiene su origen en el riesgo que representaba para el presidente que se le formulara formalmente una acusación o impeachment, porque en estos casos sigue correspondiendo a un juicio de carácter penal.

Conforme con lo anterior se hace necesario reiterar en todo caso que en el sistema de gobierno presidencial no está prevista la obligación para el presidente de renunciar por razones políticas, esto es, porque haya perdido la confianza del parlamento o de su partido político.

4.
Perfiles que ha presentado el impeachment en Francia. Juicios que se pueden seguir en ese país a altos funcionarios del Estado, por la comisión de delitos y otras conductas

Se toma como punto de partida, en lo que tiene que ver con la forma como ha sido consagrada esta institución en el sistema constitucional francés, lo dicho por el ilustre profesor León Duguit en su obra: ‘Manual de derecho constitucional’
. 

No se puede dejar pasar por alto que esta publicación en su versión española data de 1926 y que se refiere a las disposiciones consagradas en la Constitución de 1875, conocida como de la III República. La antigüedad de los textos mencionados no resta importancia a consideraciones hechas allí sobre esta institución y contribuyen a esclarecer la forma como ha evolucionado y sus propios perfiles.

En torno al sistema de gobierno parlamentario, anota este tratadista que:

Elaborado, sobre todo, por la práctica consuetudinaria del pueblo inglés, el régimen parlamentario o gobierno de gabinete fue transportado al continente, particularmente a Francia, donde, desde 1814 a 1848, se desarrollo y precisó normalmente…

El régimen parlamentario reposa esencialmente sobre el concepto de la igualdad de los dos órganos del Estado, el Parlamento y el Gobierno, sobre su íntima colaboración en todo lo que constituye la actividad del Estado y sobre la acción que ejercen el uno sobre el otro, con el fin de limitarse recíprocamente.
    

Nótese que este sistema de gobierno es presentado por este tratadista como una técnica de equilibrio entre estas dos ramas del poder público. 

Aún cuando no se estudia a fondo el sistema de gobierno parlamentario, por no ser éste el espacio para hacerlo, sin perjuicio de precisar las notas más destacadas del mismo, cuando se requiera, no se puede dejar de señalar que la moción de censura, por medio de la cual se obliga a dimitir al ministro contra quien se ha votado la misma, o incluso al primer ministro y con él al gabinete en pleno, tiene una contrapartida fundamental y contrafuerte necesario para mantener el equilibrio que se trata de lograr entre estas dos ramas, cual es el derecho que se le entrega al gobierno para disolver el Parlamento
. 

De ese modo el gobierno convoca a nuevas elecciones, para que sea el pueblo en las urnas el que decida la composición de las Cámaras.

Dice sobre este aspecto el referido constitucionalista:

El derecho de disolución, perteneciente al Gobierno, considerado por cierto partido como una supervivencia del despotismo real, es, por el contrario, la condición indispensable de todo régimen parlamentario y la garantía más eficaz del cuerpo electoral, de la soberanía nacional contra los excesos de poder, contra los propósitos y designios tiránicos, siempre de temer, de un Parlamento. El Gobierno puede y debe disolver el Parlamento cuando estima que la política seguida por éste no responde a la voluntad del país; de este modo provoca un verdadero referéndum, debiendo convocar a los electores en un plazo, generalmente muy corto, y someterse al veredicto pronunciado por ellos. Pero este derecho de disolución del Parlamento por el Gobierno debe tener su contrapartida, la cual consiste en el control y censura general e incesante que el Parlamento tiene el derecho de ejercer sobre los actos del Gobierno, así como la responsabilidad solidaria y política de los ministros ante el Parlamento.

Agrega dicho tratadista en lo que tiene que ver con el origen de esta responsabilidad:

En un principio, su responsabilidad (se refiere a la de los ministros) fue individual, exigiéndose por el procedimiento especial del impeachment, acusación cuya iniciativa corresponde a la Cámara de los Comunes, y cuyo juicio pertenece a la Cámara de los Lores; pero a finales del siglo XVIII, los consejeros del rey se convierten en responsables, solidariamente y políticamente, ante la Cámara de los Comunes. Desde entonces, todo acto del rey debe hacerse con el concurso de un ministro, que asume integra la responsabilidad mediante el refrendo, siendo él solo el responsable.

De esa manera se dio con la solución que se buscaba. El jefe del Gobierno es inviolable e irresponsable; se halla colocado por encima de los partidos; constituye el elemento estable y permanente del Gobierno. Algunos, o todos los ministros escogidos por él, forman un Consejo, un Gabinete, según la expresión inglesa, reuniéndose y deliberando bajo la presidencia de un primer ministro, presidente del Consejo, y dirigiendo la política del país, bajo su responsabilidad política y solidaria, exigible ante y por el Parlamento.
   

Más adelante, aborda el tema referido a la responsabilidad del presidente de la República, conforme lo establece dicha Constitución, señalando Duguit
 que, de acuerdo con la ley constitucional del 25 de febrero de 1875, “El presidente de la República no es responsable sino en el caso de alta traición”, fórmula que resulta similar en algunos aspectos a la que apareció consagrada en nuestra Constitución de 1886.

Anota que, conforme la había expuesto en líneas anteriores, esta disposición proviene de la idea aceptada de la irresponsabilidad del monarca, extraída del sistema británico. Por esto mismo señala que ante esta irresponsabilidad política, todos los mandatos del presidente debían estar refrendados por un ministro.

Añade que es irresponsable políticamente, pero es responsable penalmente, sin perjuicio del privilegio de jurisdicción que lo ampara
. Anota que esa responsabilidad penal lo lleva a que responda no solo por los delitos de derecho común, sino por los que cometa en ejercicio de sus funciones, pero a condición de que constituyan delito de alta traición. Finaliza indicando que ninguna ley ha definido el delito de alta traición, por lo que concluye: “mientras que no haya una ley que lo defina, creemos que no podrá el Senado condenar al presidente de la República, ni aún siquiera ordenar su deposición”.

En cuanto se refiere a los  ministros, señala:

La responsabilidad de que aquí tratamos es la responsabilidad política y solidaria. Es política, porque le es exigida políticamente; esto es, al ser desaprobada por una, al menos, de las Cámaras, la política seguida por el Gobierno, y porque la sanción que le acompaña consiste solo en retirarse, al quedar políticamente derrotado. Esta derrota no implica la comisión de una infracción, de una falta, de nada que tenga carácter delictivo; indica solamente que existe un desacuerdo entre el Ministerio y la Cámara. No tiene por sanción una condena penal o civil de los ministros, sino tan solo la dimisión del Ministerio.

Trata Duguit igualmente acerca de la responsabilidad civil y penal de los ministros
, señalando que esta última es completamente distinta de la política, la cual estima que no es exigible “… sino en el caso en que un ministro haya cometido, en el ejercicio de sus funciones, un hecho previsto y definido por la ley penal, y que constituya, con arreglo a la misma, un delito o falta.”
 

Añade al respecto este ilustre constitucionalista:

La teoría de los delitos ministeriales podía, en rigor, defenderse cuando se confundían aún la responsabilidad política y la responsabilidad penal, o en un país como los Estados Unidos, donde la responsabilidad exigida por el procedimiento del impeachment es, a la vez, penal y política. Es insostenible bajo el régimen de una Constitución como la de 1875, que distingue perfectamente las dos clases de responsabilidad.
 

Puntualiza finalmente que ninguna jurisdicción, incluido el Senado, constituido en alta corte de justicia, como lo estipula la ley constitucional, podría condenar un ministro por una infracción cometida en ejercicio de sus funciones, si no está prevista, definida y sancionada en la ley penal.

Se puede destacar de estas precisiones, que existía en esa Constitución francesa una instancia judicial asignada al Senado para estos efectos, y que esa clase de juicios era diferente de los políticos, como lo señala el tratadista citado. Como se ve, hay una feliz coincidencia entre lo dicho por este profesor y lo que hemos venido planteando en otros trabajos.

André Hauriou, en su clásica obra: ‘Derecho constitucional e instituciones políticas’
, empieza por indicar que: “El presidente de los Estados Unidos no puede disolver el Congreso, ni siquiera obligar a éste a votar tal o cual ley. El Congreso no puede forzar al presidente o a sus ministros a dimitir, salvo el recurso excepcional al procedimiento de destitución (impeachment).”
  

En relación con el proceso de carácter penal que puede seguirse contra estos altos funcionarios del Estado, siguiendo para ello la Constitución francesa adoptada en 1958, dentro de lo que se conoce como la V República, consigna Hauriou:

En todos los regímenes se encuentra un organismo encargado de juzgar a los altos personajes del Estado (presidente de la república, ministros del gobierno) por delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones o, llegado el caso, a los simples ciudadanos cuando son acusados de delitos excepcionales contra la seguridad del Estado.

La tradición británica, a este respecto, es que la Cámara elegida por sufragio universal es el organismo de acusación y la Cámara Alta la encargada de juzgar. La Constitución de 1875 había aplicado estas reglas: La Cámara de los Diputados acusaba y el Senado se transformaba en Tribunal.

En 1946, los Constituyentes, deseosos de minimizar el papel del Consejo de la República, le habían despojado de todo poder de juzgar… La V República ha mantenido el principio de un Tribunal Supremo distinto del Parlamento…

De esta manera puede notarse como el sistema francés se aparta de las instituciones originarias adoptadas en Inglaterra e introduce una variante, cuyo surgimiento obedece a ciertas circunstancias políticas, propias de ese país, en especial para restarle algo de preponderancia al Senado.

La Constitución francesa separa de esa manera el juicio político del proceso penal que cabe adelantar contra estos altos funcionarios, esto es, contra el presidente de la república y los ministros, cuando se trate de la comisión de delitos, lo que ya aparece en la Constitución de 1875
.

También hace una distinción entre los denominados delitos comunes y aquellos que son cometidos en ejercicio de sus funciones por parte de estos funcionarios. 

Como se recordará, en Inglaterra esa separación entre juicio político y el que debe seguirse por causas penales a estos funcionarios, se da por un camino bien diferente, como se explicó al examinar la evolución de la figura del impeachment.
De acuerdo con Hauriou, la Constitución de 1958 consagra respecto de los poderes o competencias del Tribunal Supremo lo siguiente:

a) Competencia con respecto al presidente de la república. – El presidente de la república es, en principio, irresponsable, no solo política, sino también penalmente. Solo puede ser acusado ante el Tribunal Supremo de Justicia en el caso de ‘alta traición’. Se considera, en general, que esta expresión, tradicional pero poco clara, comprende los delitos políticos que comprometan las instituciones o los intereses superiores del país.

…

b) Competencia con respecto a los miembros del gobierno. – Se extiende a todas cuantas infracciones criminales estos puedan cometer en el ejercicio de sus funciones. Así pues, la competencia del Tribunal con respecto al primer ministro, a los ministros y a los secretarios de Estado es más amplia que con respecto al presidente de la república.

Siguiendo a este tratadista, se encuentra que lo relativo al proceso comprende una acusación, que tradicionalmente emana del Parlamento, mencionando que en la III y IV repúblicas en ella solo tomaba parte la Asamblea, elegida mediante sufragio universal, pero que bajo la Constitución de la V república interviene también el Senado en pie de igualdad.

Para abrir el procedimiento, se requiere votación con mayoría absoluta, sin que los jueces del Tribunal Supremo tomen parte en la acusación. Viene a continuación una etapa de instrucción, que surte la comisión acusadora, compuesta solo de magistrados. Anota además que en caso de que la acusación se dirija contra el presidente de la república, la Comisión comprueba únicamente la veracidad de los hechos.

Cuando se trata de los ministros y simples ciudadanos, la Comisión aprecia la materialidad de los hechos y su calificación jurídica en relación con el Código Penal. Se prevé que el debate y el juicio son públicos, pero pueden celebrarse a puerta cerrada.

Finaliza señalando que “En su conjunto el procedimiento es el previsto por el Código penal. Los juicios se pronuncian por mayoría absoluta, después de votar secretamente. No son susceptibles de apelación ni de recurso de casación.”
  

De esta manera se nota que, a pesar de que Francia toma el modelo del impeachment del sistema británico, lo acomoda a sus propias necesidades e intereses, separando entre uno y otro juicio y asignando al Tribunal Supremo, una instancia independiente y especializada, el juzgamiento de los delitos.

SEGUNDO ESTUDIO

LO QUE HA DICHO LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA AL RESPECTO

Luego de una lectura de las sentencias emitidas por la Corte Constitucional sobre normas relacionadas con el juicio que se sigue a los altos funcionarios del Estado, cabe decir que no son muy abundantes los pronunciamientos al respecto, que en ocasiones la Corte Constitucional ha cambiado de criterios de manera poco documentada y sin ser muy explicita sobre la razón de los mismos, por lo que a veces es difícil saber cual ha sido el origen de dichos cambios de jurisprudencia y en ocasiones no parece ser claro su entendimiento de la materia
.

En este aparte se hace un seguimiento cronológico a las decisiones jurisprudenciales adoptadas, para ver su evolución y los cambios que ha sufrido, así como para mirar la forma progresiva como se ha ocupado de diferentes aspectos de este asunto.

Se hace mención y transcripción de los apartes de las sentencias consultadas que se han considerado relevantes para los efectos de este trabajo de investigación, con el objeto de que los interesados puedan recurrir a la fuente original de donde son tomados los criterios expuestos.

1.
Aspectos sobre los que han versado las sentencias

Aún cuando son múltiples y variados los pronunciamientos, se puede decir, en líneas generales, de manera meramente enunciativa, que las sentencias han versado sobre el fuero que consagran las disposiciones constitucionales en relación con los altos funcionarios del estado, como es el caso del presidente de la república, de los magistrados de las altas cortes y del fiscal general, fuero que lleva a que solo puedan ser juzgados mediante el procedimiento constitucional especialmente previsto para ellos, siguiendo las normas de la ley 5ª de 1992 y las otras que lo regulan.

Se ha referido así mismo a la naturaleza especial de dicho proceso y a las restricciones o modificaciones que ha introducido la ley, que ha encontrado inconstitucionales.

También ha examinado la naturaleza de las decisiones que toman los congresistas en las sentencias que pronuncian en dichos juicios, lo mismo que la forma como debe tramitarse esta clase de procesos, cuando las conductas de tales funcionarios constituyen delito.

Ha examinado la Corte Constitucional de la misma manera el papel que le corresponde asumir a la Cámara de Representantes y al Senado de la República, en el trámite de este especial proceso, así como lo que tiene que ver con las tareas de instrucción y el fallo que cabe proferir.

A continuación se procede a estudiar lo que sobre el particular ha dicho esta corporación constitucional, con las observaciones que se consideran indicadas, señalando aquellos aspectos que se encuentran confusos o contradictorios.

2.
La responsabilidad del Presidente cuando declara los estados de excepción. Artículos 214 y 215 de la Constitución
En la sentencia C- 004-92
, la Corte Constitucional, al examinar un decreto de emergencia, expedido por el presidente en ejercicio de las facultades del artículo 215 constitucional, se refirió a la responsabilidad que recae en el presidente y en sus ministros, cuando declaren un estado de excepción, sin que se hubieran presentado las situaciones que la disposición constitucional prevé como justificativas de tal declaratoria.

Menciona la Corte el control político que asiste al congreso de la república para examinar y discutir las circunstancias que han dado lugar a declarar la emergencia, indicando:

“12. Los estados de excepción en cuanto significan el acrecentamiento  temporal de los poderes del Presidente y la introducción de restricciones y limitaciones de distinto orden respecto del régimen constitucional común, deben aparejar el mínimo sacrificio posible, atendidas las circunstancias extraordinarias, del régimen constitucional ordinario y garantizar el rápido retorno a la normalidad. Este principio de eficacia y economía de los poderes excepcionales, tiene entre otras proyecciones, las siguientes: … 7) el Presidente y los Ministros serán responsables por cualquier abuso que cometieren en el ejercicio de las facultades durante la situación de anormalidad.”(Las negrillas son del texto original)
.

Debe observarse que en esta sentencia se habla de control político, siendo necesario determinar para fines de este estudio, que actividades comprende dicho control y si el juicio que se sigue a los altos funcionarios del Estado forma parte del mismo.

Igualmente es necesario anotar que en dicha sentencia no se precisa con detalle, la clase de responsabilidad que se puede atribuir al presidente en caso de que quebrante tal mandato constitucional, esto es, si penal, civil o disciplinaria, pero anota que el presidente, los ministros y los demás funcionarios serán responsables por los abusos que cometieren al ejercer esas facultades. 

Haciendo una lectura integrada de este aparte se puede concluir que cuando habla de abuso, cabe tomar en cuenta el tipificado como abuso de autoridad, lo que permite remitir al artículo 416 del Código Penal, donde se consagra como delito el abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto, conducta de carácter penal que fija como sanciones la multa y la pérdida del empleo.

Conforme al artículo 174 y siguientes de la Constitución, el presidente, los magistrados de las altas cortes y el fiscal general, pueden ser sancionados y se les seguirá el juicio previsto en estas normas, cuando incurran en conducta delictiva, de donde se concluye que en este caso podría adelantarse esa clase de juicio. 

La Corte refiere los controles de tipo jurídico y político que pueden recaer sobre el presidente y sus ministros, por declarar los estados de excepción, sin el cumplimiento de los requisitos fijados en la Constitución. 

Cabe señalar que pueden resultar diferentes las responsabilidades y juicios que se sigan al presidente y a los ministros, cuando se haga esta declaratoria sin el lleno de los requisitos constitucionales fijados. Así por ejemplo, la responsabilidad de los ministros puede pasar también en este caso por la que consagra el artículo 135 constitucional, que como se ha señalado, constituye un juicio político.

Cabe decir que el fallo muestra asimismo aspectos importantes sobre la independencia y autonomía de cada una de las ramas, los controles, pesos y contrapesos que la Constitución establece para mantener el equilibrio del poder, evitar el abuso, la arbitrariedad o para investigar los delitos e irregularidades en que incurran, y cuando ello se presente, para que se puedan aplicar los correctivos y las sanciones previstas en el ordenamiento.

3.
La Constitución establece un fuero de juzgamiento para los altos funcionarios del Estado. Artículos 174 y siguientes de la Carta

En su sentencia C-152-93
, la Corte Constitucional hace referencia al fuero que establecen las disposiciones a favor de estos funcionarios. Precisa el alcance que se concede a la expresión ‘fuero’, señalando que comprende “… el conjunto de privilegios otorgados a ciertas personas en razón de su cargo o empleo… ”
  

En cuanto tiene que ver con el fuero que se consagra en la Constitución para el juzgamiento de estos funcionarios, anota la alta corporación:

… el artículo 235-2 que trata sobre el fuero penal para algunos funcionarios de mas alto rango del Estado, a quienes los debe juzgar la Corte Suprema de Justicia por los hechos punibles que se les imputen, conforme a lo dispuesto por el art. 175-2-3, dentro de los cuales se encuentran el Presidente de la República o quien haga sus veces, los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, los Magistrados del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, del Consejo Superior de la Judicatura y el Fiscal General de la Nación;…
      

De la misma manera señala la sentencia que el artículo 174 consagra un fuero a favor del presidente, de los magistrados de las altas cortes y del fiscal general, para su juzgamiento, por hechos u omisiones en el ejercicio del cargo, o aún después de haber cesado en éste, pero por conductas cometidas durante su desempeño, juzgamiento que corresponde al Senado de la República, previa acusación que formule la Cámara de Representantes.

En esas condiciones reconoce que existen dos fueron para el juzgamiento de estos funcionarios, uno de carácter penal, conforme al cual solo pueden ser juzgados por la Corte Suprema de Justicia por los delitos que cometan en el desempeño de sus funciones
; y otro para el juzgamiento de hechos que están catalogados como causales de mala conducta por mala conducta, que corresponde al Congreso.

Posteriormente, en su sentencia C-417-93, ahonda un poco más en este punto, al señalar:

De las transcritas normas (se refiere a los artículos 174 y 175 constitucionales, anotamos nosotros) se desprende que los citados funcionarios, dada su alta investidura y la necesaria autonomía en el ejercicio de sus atribuciones, únicamente están sometidos al escrutinio y juicio del Senado de la República, cuando incurran en las faltas que la Constitución contempla, y al de la Corte Suprema de Justicia -Sala Penal- cuando se trate de la comisión de delitos. Por tanto, en razón del mismo fuero, se hallan excluidos del poder disciplinario del Consejo Superior de la Judicatura que, en los términos del artículo 257, numeral 3, de la Constitución, ha de ejercerse por dicha Corporación sobre los funcionarios de la Rama Judicial carentes de fuero y sobre los abogados en el ejercicio de su profesión, en la instancia que señale la ley.

Más adelante, agrega que las causas por las que pueden ser juzgados estos funcionarios son las constitucionales, conforme lo determina el numeral 3º del artículo 178 de la Constitución. A continuación hace una precisión respecto de los magistrados de las altas cortes, al indicar, con fundamento en el artículo 233 de la misma Carta, que esas causas constitucionales en ese caso no pueden ser sino rendimiento no satisfactorio y mala conducta.

En la forma como queda planteado el asunto en esta sentencia, cabría afirmar que en lo que tiene que ver con los magistrados de las altas cortes, serían esas las únicas causas constitucionales que podrían servir de fundamento a un juicio y a una sanción por parte del congreso. 

Este fallo indica de nuevo que puede hablarse de dos fueros, cuando refiere:

Ahora bien, el fuero al que se alude incluye no solamente el juicio ante el Senado sino la competencia exclusiva de la Corte Suprema de Justicia, cuando se trata de hechos punibles, según mandato del artículo 235 de la Constitución…

Agrega que las disposiciones de los artículos 174 y siguientes de la Carta constituyen un fuero de juzgamiento para estos servidores (presidente, magistrados de las altas cortes y fiscal general), estimando que ese listado es excluyente, lo que significa que no se pueden incluir funcionarios distintos de los indicados en esas normas.

Refiere que el juzgamiento por cuestiones penales, de los magistrados de las altas cortes y aún de sus propios miembros, corresponde a la Corte Suprema de Justicia, atendiendo el artículo 235 constitucional. 

También hace alusión al concepto que corresponde rendir al Procurador General de la Nación, en los procesos disciplinarios que se adelanten contra funcionarios con fuero especial. En esta oportunidad no puntualiza, sin embargo, si esos funcionarios son los relacionados en el artículo 174 de la Carta, aún cuando se puede sostener que se trata de estos.

Afirma que lo que tiene que ver con los funcionarios dotados de fuero, conforme a este artículo 174, el régimen disciplinario que se les puede seguir es exclusivamente el de esa norma constitucional, sosteniendo al respecto:

Esa competencia de la Procuraduría (en este aparte el fallo se refiere a la competencia disciplinaria) se ejerce respecto de todo funcionario o empleado, sea cualquiera el organismo o rama a que pertenezca, salvo sobre aquellos que gocen de fuero especial según la Constitución. En cuanto a éstos se refiere, como ya se dijo, el Procurador General tan sólo tiene a su cargo la función de emitir concepto dentro del proceso que adelante la autoridad competente (artículo 278, numeral 2, C.N.).

4.
La Corte Constitucional considera que la moción de censura forma parte del control político
 

En su sentencia C- 198- 94
, la Corte Constitucional señala que entre los distintos tipos de controles políticos que puede ejercer el congreso sobre la rama ejecutiva, figura la moción de censura. Dice que son diferentes los medios empleados, dependiendo del sistema de gobierno adoptado en cada país, señalando que en el caso del régimen parlamentario, se puede llegar hasta a la destitución de un ministro y aún de todo el gabinete, incluido el primer ministro, merced a la moción de censura.

Sostiene que en sentido contrario, en el sistema presidencial puro, no existe la moción de censura, y por ende, el congreso no puede hacer renunciar a los ministros, que son de libre nombramiento y remoción del presidente de la república. Como contrapartida, el presidente tampoco puede disolver el parlamento, siendo esas dos las notas características de un sistema de gobierno parlamentario.

En líneas generales señala que el congreso no puede hacer renunciar a los ministros, salvo en el caso en que sea admitida una acusación de carácter penal, en los eventos que contemplen la Constitución y la ley
. Y puntualiza que el congreso no puede remover de su cargo al presidente, porque éste ha sido elegido popularmente por un período fijo.

Sobre el sistema previsto en la Constitución colombiana señala

El sistema de gobierno colombiano tal como quedó en la Constitución de 1991, puede calificarse de sui generis, pues como bien es sabido, se introdujo en él la figura de la moción de censura (Art. 135 Nums. 8o y 9o), que es, como se ha dicho, una de las notas que distingue al sistema parlamentario.

…

Asimismo, el control político en el sistema de gobierno presidencial encuentra alguna resistencia dentro de la teoría constitucional por no lograrse un verdadero equilibrio de poderes. Con todo, debe anotarse que la facultad del órgano legislativo de vigilar políticamente algunas actuaciones del gobierno, encuentra fundamento en los poderes que los sistemas democráticos liberales le han conferido al parlamento o al Congreso para que ejerza un real contrapeso al órgano ejecutivo del poder público. En otras palabras, el control político es una atribución que constitucionalmente le ha sido asignada al cuerpo legislativo como tal, y no es consecuencia de un determinado sistema de gobierno, como erróneamente lo hace ver el actor, toda vez que resulta igualmente aplicable dentro de un régimen parlamentario, que de uno presidencial o, incluso del convencional o de asamblea.

5.
La función judicial del órgano legislativo
Dice esta sentencia C – 198- 94
, que algunos regímenes constitucionales le han asignado al parlamento el ejercicio de determinadas funciones judiciales, especialmente las de investigar y juzgar la conducta de altos funcionarios del Estado, incluyendo lógicamente al presidente de la república y a los ministros, así como a los magistrados de las altas corporaciones judiciales.

Apunta, como razones de lo anterior, la imparcialidad que debe brindarse a ciertos funcionarios del Estado, cuando deben ser juzgados, la cual encuentra en el parlamento, por ser el órgano que representa la voluntad popular, entendimiento bajo el cual puede juzgar los delitos de contenido político cometidos por dichos funcionarios.

A continuación la sentencia hace una cita de Paolo Biscaretti Di Ruffía
, autor que refiere que para los delitos de contenido típicamente político cometidos por el presidente y los ministros, no se consideraron oportunos los procedimientos ordinarios ni idóneos los órganos judiciales normales, señalando que en el siglo XIX se desarrolló en Inglaterra el procedimiento del impeachment, que consistía básicamente en la acusación por la Cámara de los Comunes y el juzgamiento por la de los Lores, fórmula que según este tratadista, encontró imitación casi universal.

Anota sin embargo que, después de la primera guerra mundial se empezó a cuestionar la posibilidad de que se procediese a un juicio en esas condiciones, considerándose que lo más indicado era que se entregara tal juzgamiento a los tribunales especiales, previstos en las disposiciones constitucionales, dada la especialidad de la materia.     

A renglón seguido anota la indicada sentencia que la función de juzgar a los más altos funcionarios del Estado ha sido entregada al congreso desde los inicios del proceso constitucional colombiano. 

De esta manera va avanzando conceptos acerca de esta institución. Este estudio pretende abarcar todas las sentencias proferidas, pero solo se presentan estos puntos como parte del avance de la investigación que se viene desarrollando.
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� Se trata de la categoría dogmática propia del Derecho Disciplinario en Colombia conocida como la ilicitud sustancial  consagrada en el artículo 5 del CDU.


� FORERO SALCEDO, José Rory. Estado Constitucional, potestad disciplinaria y relaciones especiales de sujeción. Instituto de Estudios del Ministerio Público. Procuraduría General de la Nación. 2007.


� FORERO SALCEDO, José Rory. Manual de Derecho Disciplinario. Grupo Ecomedios. 2003.


� FORERO SALCEDO, José Rory. ¿Hacia donde debe orientarse el modelo territorial en Colombia?. Universidad de Cádiz (España) y Universidad Libre (Colombia). Capítulo de los municipios. 2007.


� GÓMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Dogmática del Derecho Disciplinario.  En el prólogo escrito por el Dr. EDGARDO JOSÉ MAYA VILLAZÓN, Procurador General de la Nación, se lee: “… representa en gran medida el lejano anhelo del Libertador expresado en el Congreso de Angostura, cuando solicito la conformación de un poder moral de quienes dentro del Estado deben ser habilitados para censurar los excesos de los Servidores Públicos…”


� FORERO SALCEDO, José Rory. Control Disciplinario, clave para un Estado participativo. Guía Laboral y de la Seguridad Social. 2001. Op. cit.pp. 58-59


�



� FORERO SALCEDO, José Rory. Garantías constitucionales en el ámbito disciplinario de los servidores estatales. Análisis normativo, jurisprudencial y doctrinal desde la óptica de un derecho disciplinario autónomo. Lecciones de Derecho Disciplinario. Obra colectiva. Instituto de Estudios del Ministerio Público de la Procuraduría General de la Nación. 2007.


� Sobre el particular, resulta pertinente tomar el razonamiento de Francesco Cossiga, quien a propósito de la política y la restauración de los valores morales dentro de una sociedad, sostiene: “...El político sirve al bien común, que es la forma más alta de bien temporal. Santo Tomás de Aquino decía que la política es la más alta de las actividades humanas, porque si la moralidad de una acción se mide con relación al bien que persigue, no existe bien temporal mayor que el bien común. Pero es necesario restaurar los valores morales. No hay cosa más notable, necesaria y justa que la política. El hecho de que existan políticos ladrones es otro tema...”





* Conferencia pronunciada en el seminario internacional “Nuevos Desarrollos Jurídicos en la Lucha contra la Corrupción”, celebrado en Bogotá, en septiembre de 2008 y coordinado por la Fiscalía General de la Nación, la Procuraduría General de la Nación y la Contraloría General de la República


** Procurador Delegado ante la Corte Suprema de Justicia.


� Cfr. Cossio Díaz, José Ramón. “Estado Social y Derechos de Prestación”. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1989, pagina 36 y s.s. 


� Cfr. Ibídem.Cossio Díaz, pagina, 37.


� Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 10 de febrero de 1992, M.P., Gustavo Gómez Velásquez.


� Cfr. Sentencias del 24 de octubre de 2007, radicado No. 26597 y de 22 de agosto de 2008, radicado No. 25961. Corte Suprema de Justicia.





* Abogado de la Universidad Nacional de Colombia. Especialista en Administración Pública de la Escuela Superior de Administración Pública. Especialista en Derecho Disciplinario de la Universidad Cooperativa. Maestría en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario (terminación de estudios). Autor de varias obras jurídicas como Código Disciplinario Único (2002); El Proceso Disciplinario (2002); Práctica Forense Disciplinaria (2003);  y el Contrato de Prestación de Servicios: Estructura del Tipo Disciplinario (2005). Profesor de Derecho Disciplinario en la Facultad de Derecho de la Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca. Jefe de la Oficina de Control Disciplinario Interno del Ministerio de Hacienda y Crédito Público.


� Autorizar la acumulación de procesos disciplinarios invocando la institución procesal civil de la acumulación de demandas es un desatino de marca mayor.


� Gaceta del Congreso. Año IX. No. 291. Julio 27 de 2001. p. 2. Corresponde al Proyecto presentado por el Procurador General de la Nación, Jaime Bernal Cuellar.


� � Gaceta del Congreso. Año IX. No. 291. Julio 27 de 2001. p. 2. Corresponde al Proyecto presentado por el Procurador General de la Nación, Jaime Bernal Cuellar.


� Gaceta del Congreso. Año IX. No. 315. Agosto 10 de 2000. p. 3.


� Gaceta del Congreso. Año X. No. 263. Junio 4 de 2001. p. 14.


� Gaceta del Congreso. Año X. No. 626. Diciembre 6 de 2001. p. 8.


� Castro Nieto Hernando y Carbonell Benedetti, Bertha Elena: Los Jueces y la Constitución. “ … Durante la vigencia de la Constitución de 1886 existió en Colombia el criterio de su inaplicabilidad directa por considerar la Carta ajena al quehacer del juzgador. A la Constitución de 1991 se le ha otorgado pleno valor normativo, inmediato y directo, no obstante la desafortunada redacción del artículo 230. La aplicación directa de la Constitución debe estar antecedida de un proceso hermenéutico que parta de los mismos principios fundamentales, como el consagrado en el artículo 2º, que promueve la vigencia de un orden justo. Sin embargo, la interpretación no debe crear vacíos normativos, de tal forma que se debe, en lo posible, agotar la posibilidad de soluciones que permitan mantener el texto o acto impugnado en toda su vigencia …”


� Consejo de Estado. Fallo 51 de 2000. Febrero 22. “ … La Sala observa que aunque tradicionalmente se ha sostenido que los preceptos constitucionales no son susceptibles de infringirse en forma directa, sino a través de las normas legales que los desarrollan, por lo que en principio no sería posible acusar violación directa de normas constitucionales, en la actualidad, en especial después de la Constitución de 1991, dicho planteamiento debe entenderse en el sentido de que la regla general es que las disposiciones constitucionales sí podrían ser susceptibles de violación directa y que sólo algunas de ellas escaparían a dicha violación, como ocurriría respecto de algunos de los principios generales consagrados en la Carta ...”


� Corte Constitucional. Sentencia C-217 de 1996. “ … Una cosa es la efectividad de la garantía constitucional, que no depende de la ley en cuanto no proviene de ésta, y otra muy distinta, la verificación acerca del contenido del debido proceso en relación con cada caso, que siempre tendrá por factor de comparación lo dispuesto en la ley correspondiente. Eso implica que, si bien el derecho constitucional al debido proceso no precisa de un estatuto legal que lo haga reclamable de manera inmediata y plena, siempre habrá de verse, para deducir si tal derecho ha sido respetado o es objeto de violación, cuáles son las reglas procesales aplicables en el evento específico, es decir, las generales y abstractas, vigentes con anterioridad e integrantes de la ley prevista para cada proceso …”


� Corte Constitucional. Sentencia C-652/03: “ … En este sentido, esta Corporación debe estarse a lo resuelto en dicho fallo, lo que no obsta para que el juez penal dé aplicación directa al artículo 122, inciso 5º, de la Constitución Política cuando verifique que la celebración indebida de contratos ha derivado en perjuicio para el patrimonio del Estado. Actuando de este modo, el juez aplica el principio hermenéutico de la eficacia directa de la Constitución, reconociéndole el carácter prevalente a la norma superior …”





� Óscar Villegas garzón: Código Disciplinario Único. Ley 734 de 2002. Compilación, Comentarios, Concordancias, Flujogramas y Complemento Normativo.   Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez. Bogotá, 2002. p. 261.


� Información muy completa sobre las “Normas Internacionales del Trabajo” aparece en mi libro Código� XE "Código:Procesal del Trabajo" �� XE "Código:de Procedimiento Civil" � Disciplinario Único� XE "Código Disciplinario Único" �. Compilación, Comentarios, Concordancias, Flujogramas y Complemento Normativo. Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez. 2002. P. 265 a  325.


� “El derecho disciplinario hace parte del amplio espectro del llamado derecho sancionador, pero no del derecho penal administrativo”. Y agrega: El derecho disciplinario está integrado por el derecho disciplinario administrativo, el derecho disciplinario jurisdiccional y el derecho disciplinario delegado”. Dogmática del Derecho Disciplinario. Universidad Externado de Colombia. Bogotá, 2002. p. 185.


� Véase Sentencia C-948-02. M.P. Álvaro Tafur Galvis. También, amplio desarrollo en Carlos Arturo Gómez P., Dogmática del Derecho Disciplinario. Universidad Externado de Colombia. Bogotá. 2002. En contra: Jaime Mejía Ossman y Silvio San Martín Quiñónez en Nuevo Código Disciplinario ünico. Bogotá. 2003. p. 92.


� Fernando Brito Ruiz – Francisco Farfán Molina: Las pruebas em El proceso disciplinario. Ediciones Jurídicas Axel. Bogotá, D.C. 2008. p. 124.


� Amplio desarrollo del tema aparece en mi Obra, El Proceso Disciplinario. Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez. Bogotá, 2003.


� Mejía Osman, Jaime: Nuevo Código Disciplinario Único. Doctrina y Ley. Bogotá, 2003. p. 95.


� Véase, por ejemplo: Ramón Antonio Peláez Hernández: Manual para el manejo de la prueba. Con énfasis en el proceso disciplinario. Bogotá, 2008. p.69 a 82. También, Martha Helena Murillo Herrera: Cadena de Custodia en el procedimiento disciplinario. Ponencia presentada en el VII Encuentro Nacional de Derecho Disciplinario. Hight Training Professional Group. Mayo de 2008.


� Jorge Vélez García: Los dos sistemas� XE "sistemas:de información" � del Derecho Administrativo. Ensayo de Derecho Público Comparado.  Institución Universitaria Sergio Arboleda. 1994. P. 124. Se trata, a no dudarlo, de una obra grandiosa.


� Villegas Garzón, Oscar: El Proceso Disciplinario. Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez. Bogotá, 2003.


� Mejía Ossman, Jaime: ob. cit. P. 91.


� Una relación de los instrumentos internacionales y regionales de protección de los Derechos Humanos aparece en mi Obra, Código� XE "Código:Procesal del Trabajo" �� XE "Código:de Procedimiento Civil" � Disciplinario Único� XE "Código Disciplinario Único" �. Compilación, Comentarios, Concordancias, Flujogramas y Complemento Normativo. Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez. 2002. P. 259 a 265.


� Documento obtenido vía Internet.


(Magistrado de la Sala Penal del  Tribunal Superior de Manizales. Profesor de pregrado en la Universidad de Caldas y de postgrado en las universidades Externado de Colombia (Bogotá), Santo Tomás (Bogotá), Del Norte (Barranquilla) y del Sinú (Montería).


� De forma parecida, cfr. Perfecto Andrés Ibáñez, Corrupción y Estado de derecho. El papel de la jurisdicción. Madrid, Trotta, 1996, p. 12. 


� C. Montesquieu, Del espíritu de las Leyes. Libro XI, Cap. 4º., “La experiencia eterna enseña, sin embargo, que todo hombre que tiene poder se ve impulsado a abusar de él”.


� Kart Loewenstein. Teoría de la Constitución. (Trad. de Alfredo Gallego A). Ediciones Ariel, Barcelona, 1965., p. 55


� Gustavo Zagreblesky. El derecho dúctil. Madrid, Trotta, 1995, p. 110.


� Sobre el tema, vid. Pablo Lucas Verdú. La Constitución abierta y sus enemigos. Madrid, UCM, 1993, p. 65-66


� Cfr. “Las democracias andinas, entre populismo constitucional y constitucionalismo popular”. Javier Rincón Salcedo, en � HYPERLINK "http://www.opalc.org/val/media/val3/9val3rincon.pdf" ��http://www.opalc.org/val/media/val3/9val3rincon.pdf� 


� Para T. Todorov “El despotismo es una traducción al plano social de los rasgos característicos de todo ser humano: la pasión, el deseo de poder, la voluntad de unificar”. (Cita de Salvatore Senese, en Democracia pluralista, pluralismo institucional y gobierno del poder judicial”, en Corrupción y Estado… cit., p. 48.


� Que la Constitución tiene valor normativo, puede ver en Eduardo García de Enterría, “La Constitución como norma jurídica”. En La Constitución española de 1978. Alberto Predieri-Eduardo García de E. Mdrid, Civitas, 1984, p. 95 ss.


� Cfr. por ejemplo la obra colectiva coordinada por Miguel Carbonell, Wistano Orozco,  Rodolfo Vásquez. Estado de Derecho. Siglo XXI editores, Itam, UNAM, México, 2002, passim.


� Joseph Raz, “El Estado de derecho y su virtud”, en Miguel Carbonell et alt (Coords)…, p. 23.


� Joseph Raz, “El estado…”, cit. p 25.


� Elías Díaz, Estado de derecho y legitimidad democrática, en Miguel Carbonell et altl., Estado de Derecho…, cit., p. 63. 


� Elías Díaz, Estado de derecho… cit., p. 68 ss. 


� Rodolfo Vázquez. “El Estado de derecho: una justificación”, en Miguel Carbonell et alt., cit., p. 122


� Peter Häberle. El Estado constitucional. Trad. Héctor Fix-Fierro. UNAM, México, 2003, p.1-2


� Puntuales planteamientos acerca si la independencia judicial es garantía o derecho, en María Luz Martínez Alarcón, La independencia judicial. Madrid, CEC, 2004, p. 111 y ss. 


� Karl Lowenstein, Teoría… cit., p. 294


� Cfr. José Fernando Reyes Cuartas. “Jurisprudencia Y Sistema De Fuentes En El Derecho Constitucional Colombiano. Apuntes para justificar un relativo grado de vinculación”. En Revista Judicial, Tribunal Superior de Manizales, edición No. 35, Manizales, Diciembre de 2007, p. 651 ss.


� Por otra parte, vale la pena recordar que si una autoridad pública pretende incidir en las decisiones de otra, o direccionarle su actuar, en fin, perturbar su independencia, incurre en falta disciplinaria gravísima, sancionable con destitución del cargo e inhabilitación de por lo menos diez años. Ello lo dice el art. 48 No. 42 de la Ley 734 de 2002, que describe como falta gravísima “42. Influir en otro servidor público, prevaliéndose de su cargo o de cualquier otra situación o relación derivada de su función o jerarquía para conseguir una actuación, concepto o decisión que le pueda generar directa o indirectamente beneficio de cualquier orden para sí o para un tercero. Igualmente, ofrecerse o acceder a realizar la conducta anteriormente descrita”. 


 


� Con detalles, María Luz Martínez Alarcón. La independencia…,  cit. p. 211 ss.


� Cfr. María Luz Martínez Alarcón. La independencia…,  cit. p. 126 ss.


� Una gran presentación del problema socio político en Colombia, explicando la génesis y evolución de la violencia en: http://asiapacific.amnesty.org/library/Index/ESLAMR230011994?open&of=ESL-344


� http://dossierpolitico.blogspot.com/2008/03/colombia-poder-poltico-narcotrfico-y.html


� Cfr. Manifiesto democrático-Cien puntos Álvaro Uribe Vélez, en � HYPERLINK "http://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85269_archivo_pdf.pdf" ��http://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85269_archivo_pdf.pdf�; también en:  http://www.presidencia.gov.co/prensa_new/documentos/agosto/07/documen.htm


� El art. 197 de la Constitución de 1991, expresaba: “No podrá ser elegido Presidente de la República el ciudadano que a cualquier título hubiere ejercido la Presidencia. Esta prohibición no cobija al Vicepresidente cuando la ha ejercido por menos de tres meses, en forma contínua o discontínua, durante el cuatrienio”.


� El Artículo 2 del Acto Legislativo 2 de 2004 consagró como nuevo texto el siguiente:”Nadie podrá ser elegido para ocupar la Presidencia de la República por más de dos períodos”. (…)


� La Revista Semana titula el 11 de agosto de 2008: “A revisión cinco millones de firmas pro-reelección de Uribe Los promotores del referendo para un tercer mandato de Uribe entregaron a la Registraduría las firmas que sustentan la iniciativa. Lo que todavía no se sabe es quienes respaldaron económicamente tan costoso proyecto”. 





� Cfr. � HYPERLINK "http://www.marthacolmenares.com/2008/04/22/alvaro-uribe-el-presidente-de-mas-aceptacion-en-latinoamerica/" ��http://www.marthacolmenares.com/2008/04/22/alvaro-uribe-el-presidente-de-mas-aceptacion-en-latinoamerica/�; también: http://giraenlared.info/?p=713


� Diario Oficial No. 45.980 de 25 de julio de 2005


� Dice la norma: “Artículo 71. Sedición. Adiciónase al artículo 468 del Código Penal un inciso del siguiente tenor: "También incurrirá en el delito de sedición quienes conformen o hagan parte de grupos guerrilleros o de autodefensa cuyo accionar interfiera con el normal funcionamiento del orden constitucional y legal. En este caso, la pena será la misma prevista para el delito de rebelión.”. La misma fue declarada inconstitucional en sentencia C-370-06 de 18 de mayo de 2006 pero por vicios de forma.


� Proceso No. 26945, decisión del 11 de julio de 2006.  


� La Revista Semana en la edición de julio 27 de 2007 tituló: “Uribe acusa a los magistrados de la Corte Suprema de “tener un sesgo ideológico” -- El presidente de la República insiste en la exigencia de que a los paramilitares se les juzgue como “delincuentes políticos”. La Corte rechaza los señalamientos por considerarlos “graves” y “peligrosos”. 





� v. http://goliath.ecnext.com/coms2/gi_0199-6959876/Chantaje-paramilitar-propuestos-indultos-y.html


� Así, Karl Lowenstein, Teoría… cit., p. 295.


� Cfr.  � HYPERLINK "http://www.elespectador.com/noticias/politica/articulo-uribe-demandara-injuria-y-calumnia-presidente-de-corte" ��http://www.elespectador.com/noticias/politica/articulo-uribe-demandara-injuria-y-calumnia-presidente-de-corte�; la denuncia efectivamente se presentó; cfr.  http://www.elfrente.com.co/index.php?option=com_content&task=view&id=3657&Itemid=763


� v. http://www.caracol.com.co/nota.aspx?id=622762


� El ministro afirma que “en el fallo contra Yidis Medina se hacen en su contra varias afirmaciones que son falsas y por eso tiene la convicción de que los magistrados deben demostrarlas ante la comisión investigadora”. (http://www.caracol.com.co/nota.aspx?id=622762)


� Proceso No. 22453, decisión de 26 de junio de 2008.


� Cfr. http://www.eltiempo.com/colombia/justicia/2008-08-01/fiscalia-cierra-caso-contra-magistrado-ivan-velasquez-por-senalamientos-de-tasmania_4421055-1


� http://web.presidencia.gov.co/sp/2008/junio/27/03272008.html


� � HYPERLINK "http://www.caracol.com.co/nota.aspx?id=621936" ��http://www.caracol.com.co/nota.aspx?id=621936�; http://www.elespectador.com/noticias/politica/articulo-valencia-cossio-anuncia-reforma-justicia


� Cfr. Peter Häberle,  El Estado Constitucional…, cit.,  p. 6 ss.


�  Peter Häberle. Verdad y Estado Constitucional. En  http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1876/1.pdf


� Peter Häberle, Verdad y derecho. � HYPERLINK "http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1876/6.pdf" ��http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1876/6.pdf�, p. 132


� Peter Häberle, Verdad y derecho. � HYPERLINK "http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1876/6.pdf" ��http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1876/6.pdf�, p. 137


� Peter Häberle, Verdad y derecho. � HYPERLINK "http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1876/6.pdf" ��http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1876/6.pdf�, p. 138


� Dice Kart Lowenstein, Teoría… cit., p. 76, que “es característico del régimen autoritario que estos órganos separados, o bien están sometidos al control total del único detentador del poder, o en caso de conflicto con éste están obligados a ceder” 


� Revista Cambio,  edición del 14 al 20 de agosto de 2008. http://www.cambio.com.co/portadacambio/789/ARTICULO-WEB-NOTA_INTERIOR_CAMBIO-4445405.html


� Cfr. � HYPERLINK "http://www.vho.org/aaargh/fran/livres7/rodriguez00.pdf" ��http://www.vho.org/aaargh/fran/livres7/rodriguez00.pdf� 


� Rodolfo Arango, Diario El Espectador, edición del 24 de agosto de 2008. 


� Cfr. � HYPERLINK "http://www.adn.es/mundo/20080208/NWS-2531-Pen-cumplimiento-condenado-minimizar-nazismo.html" ��http://www.adn.es/mundo/20080208/NWS-2531-Pen-cumplimiento-condenado-minimizar-nazismo.html�; 


� Rodolfo Arango, loc. cit. 


� En rueda de prensa el 25 de agosto de 2008, dijo el Señor Presidente: “Que la Corte dice que hay alianza de sectores de la Presidencia con los ‘paras’. Eso es grave. Este es el primer Gobierno que ha desmontado a los ‘paras’. Seis años aquí batallando contra los ‘paras’. ¿Por qué en el pasado no se les había perseguido?, era la misma justicia. Yo le pregunto a la Corte. Los vino a perseguir, ahora, en este Gobierno. Antes no. Y era la misma Corte.  //  Entonces, qué tal que nosotros dijéramos que había una alianza en el pasado entre la Corte y los ‘paras’, que no los habían perseguido. // ¿Van a hablar de alianzas del Gobierno que ha derrotado a los ‘paras’, del Gobierno que está derrotando a la guerrilla? // ¿Qué tal que el Presidente de la República saliera a decir que los obstáculos de la Justicia para la extradición de los ‘paras’ demostraban una alianza de la Corte con los ‘paras’ para evitar la extradición?” v. en http://web.presidencia.gov.co/sp/2008/agosto/25/13252008.html 


� Adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milán del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/146 de 13 de diciembre de 1985.


� “Procedimiento 7 //  De conformidad con lo previsto en la sección V de la resolución 1986/10 del Consejo Económico y Social, los Estados Miembros deberán informar al Secretario General, cada cinco años, a partir de 1988, sobre los progresos realizados en la aplicación de los Principios básicos, en particular sobre su difusión, su incorporación a la legislación nacional, los problemas planteados y las dificultades u obstáculos hallados al aplicarlos en el ámbito nacional y la asistencia que podría necesitarse de la comunidad internacional”. (Se subraya). 


� Antoine Garapon. Juez y democracia. Una reflexión muy actual. España, Ediciones Flor del Viento, 1996, p. 99.


� Alejandro Nieto. El desgobierno judicial. Madrid, Trotta, 2004, p. 113.


� Citado por el prof. Ernesto Garzón Valdés,  “Derecho y democracia en América latina”, en Estado de derecho, Miguel Carbonell…, cot., p. 229.


* Ponencia presentada en el Seminario “Nuevos desarrollos jurídicos en la lucha contra la corrupción” celebrado por la Procuraduría General de la Nación en la ciudad de Bogotá, durante los días 2 y 3 de septiembre de 2008.


** Coordinador del Grupo Especial Disciplinario de Asesores en Prevención e Investigación del Presupuesto Público, Manejo de las Regalías y de Recursos con Destino al Sector de  la Salud, del Despacho del Procurador General de la Nación.


� Vicefiscal General de la Nación, Vicecontralor General de la República y Viceprocurador General de la Nación.


� “Por la cual se dictan normas orgánicas en materia de presupuesto, responsabilidad y transparencia fiscal y se dictan otras disposiciones”.


� Instrumentos financieros a través de los cuales el gobierno capta recursos del mercado.


� La Unidad de Valor Real -UVR- , cuyo valor en pesos se determina exclusivamente con base en la inflación, sin ningún otro elemento ni factor adicional, fue creada por el Decreto 856 del 19 de mayo de 1999, con el objeto de mantener el poder adquisitivo de los dineros invertidos en los títulos de deuda pública denominados TES.


� La más alta calidad crediticia, con factor de riesgo prácticamente inexistente, que es asignada por una sociedad calificadora de riesgos.


� Fondo para el Financiamiento del Sector Agropecuario –FINAGRO-; Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero (hoy Banco Agrario); Fondo Nacional de Garantías; Banco Central Hipotecario (en liquidación); Instituto de Fomento Industrial -IFI-; Financiera Energética Nacional -FEN-; Banco Cafetero (actualmente de propiedad del Grupo DAVIVIENDA); Financiera de Desarrollo Territorial S.A. -FINDETER-;Fiduciaria La Previsora S.A.; y el Instituto Colombiano de Crédito y Estudios Técnicos en el Exterior -ICETEX-.


�El decreto 538 del 25 de febrero de 2008, derogado por el 1525, de igual forma disponía el desmonte inmediato de las inversiones que no cumplieran con los requisitos.
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� Entre muchas otras en Sentencia T-258 de 20004, la Corte Constitucional expreso: “En lo que atañe a los derechos de los niños, la Corte Constitucional ha precisado que siendo el derecho a la salud de los menores de edad un derecho fundamental, cuando el Juez de tutela conoce de una solicitud de amparo constitucional en la que se invoca la protección al derecho a la salud de un menor, no es necesario verificar la existencia de conexidad con otros derechos de carácter fundamental, pues como se dijo, en estos eventos la garantía constitucional adquiere la categoría no sólo de fundamental, sino de prevalente frente a los derechos de los demás”


 


En efecto, los derechos de los niños  son especialmente garantizados por la Constitución Política de 1991, en donde se señala que la vida, salud, integridad física y seguridad social de los menores, son derechos fundamentales que prevalecen sobre los derechos de los demás, por expresa disposición del artículo 44 de la Carta.  Así, lo ha sostenido reiteradamente esta Corporación, al señalar que:


 


“El derecho a la salud en el caso de los niños, en cuanto derivado necesario del derecho a la vida y para garantizar su dignidad, es un derecho fundamental prevalente y por tanto incondicional y de protección inmediata cuando se amenaza o vulnera su núcleo esencial. En consecuencia, el Estado tiene en desarrollo de la función protectora que le es esencial dentro del límite de su capacidad, el deber irrenunciable e incondicional de amparar la salud de los niños.” 





� Constitución Política. Artículo 44. Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión. Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. Gozarán también de los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.  La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sanción de los infractores. Los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás. 





� Este principio de inmediación de la prueba, es definido por Pfeiffer  en el Libro homenaje a Bemmann, Munich, 1997, citado por O.J. Guerrero, Fundamentos teórico constitucionales del nuevo proceso penal, Bogotá,  2005, como aquella posibilidad “que tiene el juez de conocimiento de percibir directamente la práctica de pruebas para tomar la decisión acertada en el campo de la responsabilidad penal”  


�


� Ley 1098 de 2006. ARTÍCULO 93. CONTROL DISCIPLINARIO. Sin perjuicio de la competencia preferente de la Procuraduría General de la Nación consagrada en el artículo 277 de la Constitución Política, y de las acciones penales a que haya lugar, la Inspección General de la Policía Nacional, se encargará de adelantar los procesos disciplinarios relacionados con infracciones a las disposiciones de este Código, cometidas por los miembros de la Policía Nacional.








� MORENO BRICEÑO, Diana Mayerly. “La Corresponsabilidad del Estado en la Ley de la Infancia y la Adolescencia”. En: Revista de la Defensoría Pública de Colombia N° 9. Defensoría del Pueblo. Agosto de 2007.


� Ibídem, Corte Constitucional. Sentencia C-948 de 2002. 


� GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Dogmática del Derecho Disciplinario, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2007, p. 393.


� Cita de cita: VON WRIGHT, Normas, verdad y lógica. En: GOMEZ PAVAJEAU. Ibíd., p. 393


� Cita de Cita: VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal, Parte General, Ed. Temis. Bogotá, 2002. En: SANCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel, Dogmática practicable del Derecho Disciplinario, Ediciones Nueva Jurídica, Bogotá, 2007, p. 87-88.


�  Artículo 7, Ley 1098 de  2006


� Al referirse a dicho postulado consagrado en el artículo 44 Superior, la Corte Constitucional en Sentencia C-061 del 30 de enero del 2008, expreso: “En realidad, más allá de lo reconocido por la actora, este artículo contiene la explícita incorporación en nuestro ordenamiento jurídico del universal principio sobre el interés superior del menor. Este principio se encuentra presente en los principales tratados internacionales relacionados con temas de infancia y familia y, en particular, en la “Convención sobre los Derechos del Niño” adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, incorporada al derecho interno colombiano mediante Ley 12 de 1991, que se manifiesta, de una parte, en la expresa enumeración de los derechos de los niños (inciso 1°), que son además reconocidos como fundamentales y, en consecuencia, susceptibles de protección mediante la acción de tutela. De otra parte, se ve reflejado también en el establecimiento de importantes deberes de acción en cabeza de la familia, de la sociedad y del Estado (inciso 2°), encaminados a hacer realidad dicho conjunto de derechos para todos los menores residentes en Colombia”. 


� Ibídem, Artículo 8.


�  Ibídem, Artículo 10.


* Jefe de la Oficina Jurídica de la Procuraduría General de la Nación.


� Artículo 123 de la carta politica “Son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. 


Los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la ley y el reglamento. 


La ley determinará el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempeñen funciones públicas y regulará su ejercicio...”


�“ARTÍCULO 44. CLASES DE SANCIONES. El servidor público está sometido a las siguientes sanciones:


1.Destitución e inhabilidad general, para las faltas gravísimas dolosas o realizadas con culpa gravísima.


2. Suspensión en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial para las faltas graves dolosas o gravísimas culposas.


3. Suspensión, para las faltas graves culposas.


4. Multa, para las faltas leves dolosas.


5. Amonestación escrita, para las faltas leves culposas.


PARÁGRAFO. Habrá culpa gravísima cuando se incurra en falta disciplinaria por ignorancia supina, desatención elemental o violación manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento. La culpa será grave cuando se incurra en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del común imprime a sus actuaciones.





� “ARTÍCULO 119. EJECUTORIA DE LAS DECISIONES. Las decisiones disciplinarias contra las que proceden recursos quedarán en firme tres días después de la última notificación. Las que se dicten en audiencia o diligencia, al finalizar ésta o la sesión donde se haya tomado la decisión, si no fueren impugnadas.


Las decisiones que resuelvan los recursos de apelación y queja, así como aquellas contra las cuales no procede recurso alguno, quedarán en firme el día que sean suscritas por el funcionario competente.”


�ARTÍCULO 2o. TITULARIDAD DE LA ACCIÓN DISCIPLINARIA. Sin perjuicio del poder disciplinario preferente de la Procuraduría General de la Nación y de las Personerías Distritales y Municipales, corresponde a las oficinas de control disciplinario interno y a los funcionarios con potestad disciplinaria de las ramas, órganos y entidades del Estado, conocer de los asuntos disciplinarios contra los servidores públicos de sus dependencias.


El titular de la acción disciplinaria en los eventos de los funcionarios judiciales, es la jurisdicción disciplinaria.


La acción disciplinaria es independiente de cualquiera otra que pueda surgir de la comisión de la falta.


� Sentencia C-836 de 2001 ““La igualdad, además de ser un principio vinculante para toda la actividad estatal, está consagrado en el artículo 13 de la Carta como derecho fundamental de las personas. Este derecho comprende dos garantías fundamentales: la igualdad ante la ley y la igualdad de protección y trato por parte de las autoridades”.


� Sentencia “El derecho de acceso a la administración de justicia implica la garantía de la confianza legítima en la actividad del Estado como administrador de justicia. Esta confianza no se garantiza con la sola publicidad del texto de la ley, ni se agota en la simple adscripción nominal del principio de legalidad. Comprende además la protección a las expectativas legítimas de las personas de que la interpretación y aplicación de la ley por parte de los jueces va a ser razonable, consistente y uniforme.”


�El principio de Seguridad Jurídica, implica la existencia de un orden social justo, entendido por nuestro tribunal constitucional, como la protección efectiva de derechos y deberes, el cual debe ser amparado contra cualquiera que pretenda turbarlo, envuelve la existencia de derechos y deberes entre los asociados y es el amparo y la protección de ellos lo que da certeza de que el orden jurídico vigente se mantenga. 


�  Sala Unica del Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Andres, Providencia y Santa Catalina y  Juzgado laboral  del Circuito


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


** Asesor del Despacho del Procurador General de la Nación y Profesor de Derecho Penal de la Universidad de los Andes y de la Universidad del Rosario.


� La jurisprudencia constitucional ha señalado al respecto lo siguiente: “Este fenómeno [la prescripción de la acción] tiene operancia en materia disciplinaria, cuando la Administración o la Procuraduría General de la Nación, dejan vencer el plazo señalado por el legislador, -5 años-, sin haber adelantado y concluido el proceso respectivo, con decisión de mérito. El vencimiento de dicho lapso implica para dichas entidades la pérdida de la potestad de imponer sanciones, es decir, que una vez cumplido dicho periodo sin que se haya dictado y ejecutoriado la providencia que le ponga fin a la actuación disciplinaria, no se podrá ejercitar la acción disciplinaria en contra del beneficiado con la prescripción” (énfasis suplido) (CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-244 del 30 de mayo de 1996. M.P.: CARLOS GAVIRIA DÍAZ).        





� Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-113 del 25 de marzo de 1993. M.P.: JORGE ARANGO MEJÍA; y Sentencia C-037 del 5 de febrero de 1996. M.P.: VLADIMIRO NARANJO MESA.


� Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-948 del 6 de noviembre de 2002; Sentencia C-107 del 10 de febrero de 2004. M.P.: JAIME ARAUJO RENTERÍA. 


� Cfr. BERNAL CUÉLLAR, JAIME y MONTEALEGRE LYNETT, EDUARDO. El proceso penal. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 1988, pp. 193 y 194. Sin embargo, los mencionados autores se mostraban contrarios a esta postura mayoritaria, considerando que “todas las sentencias de segunda instancia, admitan o no el recurso extraordinario de casación, deben ser notificadas y se deben dejar correr los términos de ejecutoria”. 


� BERNAL CUÉLLAR, JAIME y MONTEALEGRE LYNETT, EDUARDO. El proceso penal. 2ª ed. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 1990, p. 215. 


Las razones que exponían entonces los mencionados tratadistas para sustentar la tesis sobre la necesidad de notificación de todas las sentencias de segunda instancia y la obligación de correr un término de ejecutoria de las mismas, aun cuando no admitiesen el recurso de extraordinario de casación, eran las siguientes:


“a) El art. 216 del C. de P.P. prohíbe al juez que dictó la sentencia reformarla o modificarla. Sin embargo, la misma norma le permite al funcionario que dictó el fallo definitivo corregirlo cuando haya incurrido en error aritmético, ‘o en el nombre del procesado, o en omisión sustancial en la parte resolutiva’.


“La corrección o adición debe hacerse dentro del término de ejecutoria. Como la posibilidad de error puede presentarse en cualquier clase de sentencia, es indiscutible que debe notificarse y dejarse transcurrir los términos de ejecutoria, para poder dar aplicación a la previsión legislativa contenida en el art. 216 del C. de P.P., la cual no restringe la posibilidad de adición o corrección para las sentencias de segunda instancia que no admitan recurso de casación.


“b) De conformidad con el art. 179, inc. 3º, del C. de P.P., ‘las sentencias se notificarán por edicto’, sin que se hubiere hecho ninguna excepción.


“c) Es posible que en el trámite de segunda instancia, o en la misma sentencia, surjan causales de nulidad que solo podrán plantearse dentro del término de ejecutoria de la misma. Si no se notifica la decisión ni se deja transcurrir el término de ejecutoria, se restringen garantías procesales a las partes (posibilidad de invocar la invalidez de la sentencia), con lo cual se abre paso a la posibilidad de que procesos afectados de nulidad sigan su curso hasta llegar a su terminación.


“d) En tratándose de sentencias de segunda instancia proferidas por el tribunal, la competencia para conceder en definitiva el recurso extraordinario de casación está radicada en la Corte Suprema de Justicia, al tenor de lo dispuesto en el art. 223 del C. de P.P.  Por consiguiente, si quedara a la libre determinación del tribunal la notificación de las sentencias que en su concepto admiten recurso de casación, se estaría atribuyendo una competencia que reside exclusivamente en la Sala Penal de la Corte.


“Consideramos, pues, por lo que dejamos dicho, que todas las sentencias de segunda instancia, admitan o no recurso de casación (inimpugnables), deben notificarse y dejar correr los términos de ejecutoria” (BERNAL CUÉLLAR y MONTEALEGRE LYNETT. El proceso penal, cit., pp. 215 y 216).


� BERNAL CUÉLLAR, JAIME y MONTEALEGRE LYNETT, EDUARDO. El proceso penal. 3ª ed. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 258. Señalaban como argumentos para apoyar su tesis las mismas razones expuestas en la edición anterior en el marco del Código de Procedimiento Penal de 1987.


� CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-641 del 13 de agosto de 2002. M.P.: RODRIGO ESCOBAR GIL. 


� Dispone el artículo 83 del Código Penal (Ley 599 de 2000) que: “La acción penal prescribirá en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningún caso será inferior a cinco (5) años, ni excederá de veinte (20), salvo lo dispuesto en el inciso siguiente de este artículo. 


“El término de prescripción para las conductas punibles de genocidio, desaparición forzada, tortura y desplazamiento forzado, será de treinta (30) años. 


“En las conductas punibles que tengan señalada pena no privativa de la libertad, la acción penal prescribirá en cinco (5) años. 


“Para este efecto se tendrán en cuenta las causales sustanciales modificadoras de la punibilidad. 


“Al servidor público que en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con ocasión de ellos realice una conducta punible o participe en ella, el término de prescripción se aumentará en una tercera parte. 


“También se aumentará el término de prescripción, en la mitad, cuando la conducta punible se hubiere iniciado o consumado en el exterior. 


“En todo caso, cuando se aumente el término de prescripción, no se excederá el límite máximo fijado”. 


Esta norma se ve complementada por lo establecido en el artículo 86 ibídem: 


“La prescripción de la acción penal se interrumpe con la resolución acusatoria o su equivalente debidamente ejecutoriada. 


“Producida la interrupción del término prescriptivo, éste comenzará a correr de nuevo por un tiempo igual a la mitad del señalado en el artículo 83. En este evento el término no podrá ser inferior a cinco (5) años, ni superior a diez (10)”. 


� CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-641 de 2002, cit.


� CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-641 de 2002, cit. Salvamento de voto de los magistrados EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT y ÁLVARO TAFUR GALVIS.


� El artículo 229 de la Constitución Política consagra el derecho al acceso a la administración de justicia en estos términos: “Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administración de justicia. La ley indicará en qué casos podrá hacerlo sin la representación de abogado”.


La Corte Constitucional ha definido el alcance del derecho al acceso a la administración de justicia de la siguiente forma: 


“El artículo 229 de la Constitución Política consagra expresamente el derecho de acceso a la administración de justicia, también llamado derecho a la tutela judicial efectiva, el cual se traduce en la posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Colombia de poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para propugnar por la integridad del orden jurídico y por la debida protección o el restablecimiento de sus derechos e intereses legítimos, con estricta sujeción a los procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las garantías sustanciales y procedimentales previstas en las leyes. Por su intermedio, se le otorga a los individuos una garantía real y efectiva, previa al proceso, que busca asegurar la realización material de éste, previniendo en todo caso que pueda existir algún grado de indefensión frente a la inminente necesidad de resolver las diferencias o controversias que surjan entre los particulares -como consecuencia de sus relaciones interpersonales-, o entre éstos y la propia organización estatal […].


“Por razón de su vinculación directa con el debido proceso y con otros valores constitucionales como la dignidad, la igualdad y la libertad, el acceso a la administración de justicia se define también como un derecho medular, de contenido múltiple o complejo, cuyo marco jurídico de aplicación compromete, en un orden lógico: (i) el derecho de acción o de promoción de la actividad jurisdiccional, el cual se concreta en la posibilidad que tiene todo sujeto de ser parte en un proceso y de utilizar los instrumentos que allí se proporcionan para plantear sus pretensiones al Estado, sea en defensa del orden jurídico o de sus intereses particulares; (ii) el derecho a que la promoción de la actividad jurisdiccional concluya con una decisión de fondo en torno a las pretensiones que han sido planteadas; (iii) el derecho a que existan procedimientos adecuados, idóneos y efectivos para la definición de las pretensiones y excepciones debatidas; (iv) el derecho a que los procesos se desarrollen en un término razonable, sin dilaciones injustificadas y con observancia de las garantías propias del debido proceso y, entre otros, (v) el derecho a que subsistan en el orden jurídico una gama amplia y suficiente de mecanismos judiciales -acciones y recursos- para la efectiva resolución de los conflictos”. (CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-426 del 29 de mayo de 2002. M.P.: RODRIGO ESCOBAR GIL).  


� La jurisprudencia constitucional ha precisado que las víctimas en el proceso penal tienen derechos que van más allá de la obtención de una indemnización de perjuicios, cuales son los derechos a: a) la verdad; b) la justicia; y c) la reparación integral: “Existe una tendencia mundial, que también ha sido recogida en el ámbito nacional por la Constitución, según la cual la víctima o perjudicado por un delito no sólo tiene derecho a la reparación económica de los perjuicios que se le hayan causado, trátese de delitos consumados o tentados, sino que además tiene derecho a que a través del proceso penal se establezca la verdad y se haga justicia. Esa tendencia se evidencia tanto en el texto constitucional como en el derecho internacional y el derecho comparado” (CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-228 del 3 de abril de 2002. M.P.: MANUEL JOSÉ CEPEDA ESPINOSA y EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT). 





� CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACIÓN PENAL. Rad. 19.309. Auto del 3 de septiembre de 2002. M.P.: JORGE CÓRDOBA POVEDA. 


� CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACIÓN PENAL. Rad. 23.345. Auto del 1º de junio de 2006. M.P.: ALFREDO GÓMEZ QUINTERO. 


� CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCIÓN SEGUNDA. Exp. Nº 1794-98. Sentencia del 11 de marzo de 1999. 


� CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCIÓN SEGUNDA. SUBSECCIÓN “B”. Exp. Nº 25000-23-25-000-2005-03806-01 (0662-06). Auto del 7 de abril de 2006. C.P.: TARSICIO CÁCERES TORO.  


� La Corte Constitucional expresamente ha establecido que “las autoridades disciplinarias despliegan una actividad con contenidos materiales propios de la función de administrar justicia” (CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-014 del 20 de enero de 2004. M.P.: JAIME CÓRDOBA TRIVIÑO) y que la actuación disciplinaria es “una actuación administrativa en la que materialmente se cumple la función de administrar justicia” (CORTE CONSTITUCIONAL. SU-901 del 1º de septiembre de 2005. M.P.: JAIME CÓRDOBA TRIVIÑO).


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “B”, sentencia de segunda instancia de diciembre 1 de 2005, radicación No. 25000232500019980063401, referencia No 2324-2004,  C.P. ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO.


� CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1076 del 5 de diciembre de 2002.


� El artículo 206 de la Ley 734 de 2002 dispone que: “La sentencia dictada por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, y la providencia que resuelva los recursos de apelación y de queja, y la consulta se notificarán sin perjuicio de su ejecutoria inmediata”. Esta norma fue declarada exequible sin ningún tipo de condicionamientos por la Corte Constitucional. 


� El artículo 209 de la Constitución Política establece que: “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 […]”.


� CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1076 de 2002, cit. 


� CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1076 de 2002, cit.


� CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1076 de 2002, cit.


� CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACIÓN PENAL. Auto del 1º de junio de 2006, cit. 


� Pues la jurisprudencia constitucional ha establecido que, al menos en algunos casos (sobre todo en casos de violaciones al derecho internacional de los derechos humanos y al derecho internacional humanitario), en materia disciplinaria estamos en presencia de víctimas que tienen derechos similares a las víctimas de las conductas punibles. En efecto, ha señalado la Corte Constitucional que: “En ese sentido, para la Corte, si bien la regla general indica que en el derecho disciplinario no existen víctimas por cuanto las faltas remiten a infracciones de deberes funcionales y no a lesiones de derechos, de manera excepcional puede hablarse de víctimas de una falta disciplinaria cuando de la infracción del deber que la constituye surge, de manera inescindible y directa, la violación del derecho internacional de los derechos humanos o del derecho internacional humanitario” (CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-014 del 20 de enero de 2004. M.P.: JAIME CÓRDOBA TRIVIÑO).


� “Quienes intervienen en la actuación procesal están en el deber de hacerlo con absoluta lealtad”. 


� CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-244 del 30 de mayo de 1996. M.P.: CARLOS GAVIRIA DÍAZ. 


� CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1093 del 4 de noviembre de 2004. M.P.: MANUEL JOSÉ CEPEDA ESPINOSA.


� DESPACHO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACIÓN. Rad. Nº 156-118167-2006. Auto del 1º de diciembre de 2006. 


� CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCIÓN QUINTA. Rad. 44001-23-31-000-2008-00023-01. Sentencia del 15 de mayo de 2008. C.P.: SUSANA BUITRAGO VALENCIA.


� Corte Constitucional, sentencia C-836 de 2001, M.P. RODRIGO ESCOBAR GIL.


� Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de febrero 21 de 2008, radicación interna No. 1873, C.P. GUSTAVO APONTE SANTOS.


* Magistrado Tribunal Administrativo del Tolima. Especialista en Derecho Disciplinario de la Universidad Externado de Colombia.


� 	Sentencia C-543 de 1992. M.P. José Gregorio Hernández Galindo.


� 	Sentencia C-426 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.


� 	Sentencia C-426 de 2002. M.P: Rodrigo Escobar Gil.


� 	En sentencia C-774 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), esta Corporación definió el alcance de la cosa juzgada, en los siguientes términos: “La cosa juzgada es una institución jurídico procesal mediante la cual se otorga a las decisiones plasmadas en una sentencia y en algunas otras providencias, el carácter de inmutables, vinculantes y definitivas. Los citados efectos se conciben por disposición expresa del ordenamiento jurídico para lograr la terminación definitiva de controversias y alcanzar un estado de seguridad jurídica. (...) De esta definición se derivan dos consecuencias importantes. En primer lugar, los efectos de la cosa juzgada se imponen por mandamiento constitucional o legal derivado de la voluntad del Estado, impidiendo al juez su libre determinación, y en segundo lugar, el objeto de la cosa juzgada consiste en dotar de un valor definitivo e inmutable a las providencias que determine el ordenamiento jurídico. Es decir, se prohibe a los funcionarios judiciales, a las partes y eventualmente a la comunidad, volver a entablar el mismo litigio”.


� 	Precisamente, el artículo 331 del Código de Procedimiento Civil dispone que: “Las providencias quedan ejecutoriadas y son firmes tres días después de notificadas, cuando carecen de recursos o han vencido los términos sin haberse interpuesto los recursos que fueren procedentes, o cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los interpuestos. No obstante, en caso de que se pida aclaración o complementación de una providencia, su firmeza sólo se producirá una vez ejecutoriada la que la resuelva (...)”.


� 	Por ejemplo, el artículo 333 del Código de Procedimiento civil determina que: "No constituyen cosa juzgada las siguientes sentencias: 1. Las que se dicten en procesos de jurisdicción voluntaria. 2. Las que decidan situaciones susceptibles de modificación mediante proceso posterior, por autorización expresa de la ley. 3. Las que decreten probada una excepción de carácter temporal, que no impida iniciar otro proceso al desaparecer la causa que dio lugar a su reconocimiento. 4. Las que contengan decisión inhibitoria sobre el mérito del litigio".


� 	Determina el artículo 488 del C.P.C que: " Pueden demandarse ejecutivamente las obligaciones expresas, claras y exigibles que (...) emanen de una sentencia de condena proferida por juez o tribunal de cualquier jurisdicción, o de otra providencia judicial que tenga fuerza ejecutiva conforme a la ley....". Por lo tanto, es claro que la ejecutoriedad de una decisión es distinta de su ejecución. Así, mientras que la ejecutoriedad hace referencia a la firmeza del acto y, consecuentemente, a la posibilidad de realizar de inmediato su contenido. La ejecución supone dicha firmeza y la previa notificación del contenido de la decisión, con el objeto de obligar al administrado a realizar los actos a su cargo cuando éste se resiste voluntariamente a cumplirlos.


� 	. Precisamente, a título de ejemplo, el artículo 313 del Código de Procedimiento Civil, dispone que: "salvo los casos expresamente exceptuados, ninguna providencia producirá efectos antes de haberse notificado". Como excepción justificable el mismo Código de Procedimiento Civil señala a los autos de cúmplase. Esto en razón a que su objeto se concreta en dar curso o evitar el entorpecimiento de un proceso, además no deciden ningún asunto material o procesalmente litigioso.


� 	Recuérdese lo dispuesto en el artículo 52 del Código de Régimen Político y Municipal, según el cual: "la ley no obliga sino en virtud de su promulgación, y su observancia principia dos meses después de promulgada" En relación con el tema, sostiene John Locke: "Porque siendo todo poder de que el gobierno dispone para el solo bien de la sociedad, así como no debería ser arbitrario y a su antojo, precisaría también que se rigiera su ejercicio por leyes promulgadas y establecidas, a fin de que, por una parte, conocieran las gentes sus deberes, y se hallaren salvos y seguros dentro de las fronteras de la ley, y, por otra parte, los gobernantes se guardaran en su debida demarcación, no tentados por el poder que tienen en sus manos para emplearlo en fines y por medios que no quisieran ellos divulgar ni de buen grado reconocerían.." (Ensayo Sobre el Gobierno Civil, Fondo de Cultura Económica. México. Pág. 90).


� 	El texto subrayado fue objeto de acusación: Art. 187. Ejecutoria de las providencias. Las providencias quedan ejecutoriadas tres días después de notificadas si no se han interpuesto los recursos legalmente procedentes. 


La que decide los recursos de apelación o de queja contra las providencias interlocutorias, la consulta, la casación, salvo cuando se sustituya la sentencia materia de la misma, y la acción de revisión quedan ejecutoriadas el día en que sean suscritas por el funcionario correspondiente


Las providencias interlocutorias proferidas en audiencia o diligencia quedan ejecutoriadas al finalizar ésta, salvo que se hayan interpuesto recursos. Si la audiencia o diligencia se realizare en varias sesiones, la ejecutoria se producirá al término de la última sesión”.


� 	En relación con la alternatividad de interpretaciones a un texto legal y la adopción de aquella resulte más favorable a las previsiones de la Carta Fundamental, esta Corporación ha sostenido que: " (...) Es posible que una norma legal pueda ser interpretada de diversas maneras y que cada una de tales interpretaciones, individualmente consideradas, no viole la Constitución. Esto significa que si cada una de esas interpretaciones fuera una proposición jurídica encarnada en una disposición legal autónoma, ellas podrías ser todas constitucionales. Pero, en ciertas oportunidades, cuando esas interpretaciones jurídicas no son disposiciones autónomas sino alternativas sobre el sentido de una disposición legal, la escogencia entre las diversas hermenéuticas posibles deja de ser un asunto meramente legal y adquiere relevancia constitucional, porque afecta principios y valores contenidos en la Carta (...). La propia Carta ha establecido reglas de preferencia para escoger entre interpretaciones alternativas de una norma legal. Así sucede, por ejemplo, en materia laboral, puesto que el artículo 52 de la Constitución señala que, en caso de duda sobre el sentido de la fuentes formales del derecho, se deberá escoger aquella interpretación que sea más favorable al trabajador. Igualmente, en materia penal, la Carta señala que la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable (C.P. art. 29). Por todo lo anterior, debe entonces la Corte excluir las interpretaciones de disposiciones legales que sean manifiestamente irrazonables o que no respeten el principio de favorabilidad, por cuanto la atribución de un sentido irrazonable a un texto legal o la adopción hermenéutica por el sentido desfavorable al capturado o al trabajador violan claros mandatos constitucionales (...)". (Sentencia C-496 de 1994. M.P. Alejandro Martínez Caballero).


� 	Esta Corporación al declarar inexequible el inciso 2° del artículo 21 del Decreto 2067 de 1991, según el cual: “Los fallos de la Corte sólo tendrán efectos hacia el futuro, salvo para garantizar el principio de favorabilidad en materias penal, policiva y disciplinaria y en el caso previsto en el artículo 149 de la Constitución”, determinó que: “... sólo la Corte Constitucional, de conformidad con la Constitución, puede, en la propia sentencia, señalar los efectos de ésta. Este principio, válido en general, es rigurosamente exacto en tratándose de las sentencias dictadas en asuntos de constitucionalidad”.


� 	Ver. Bernal Cuellar. Jaime y Montealegre Lynett. Eduardo. El proceso Penal. 4° Edición. Temis. Pág. 289 y s.s.


� “8. En efecto, aun cuando el propio doctor VEIRA GONZÁLEZ cita en respaldo de la pertinencia que asume debería tener el estudio de su solicitud, entre otras decisiones, la sentencia C 641 de 2.002 proferida por la Corte Constitucional, cuyo extenso contenido se ocupa de la notificación -publicidad- y ejecutoria de las providencias judiciales, es lo cierto que la misma conduce precisamente a entender que en el momento actual de este caso, la Corte ha perdido competencia para ocuparse de la petición propuesta.


9. Así, conforme el fallo en mención lo clarifica, la firmeza de las decisiones judiciales que no admiten impugnaciones -como aquella que resuelve el recurso de apelación contra sentencias de primer grado por la Corte-, no excluye ni se confunde con el deber de publicidad que de ellas debe hacerse mediante su eficaz notificación, pues una cosa es que contra las mismas no proceda recurso alguno y que por ende queden ejecutoriadas al momento de ser suscritas y otra que no impere el deber legal y constitucional de darse a conocer a través de los mecanismos procesales respectivos.


10. Este es el correcto entendimiento que se ha dado al contenido del artículo 187 de la Ley 600 de 2.000, cuando dispone que la providencia que decide el recurso de apelación –entre otras-, queda ejecutoriada “el día en que sea suscrita por el funcionario –o Sala- correspondiente”, que no se opone, según queda dicho, al deber de su notificación o publicidad, el cual compromete otros valores constitucionales y por lo tanto otra justificación superior, como se ha mencionado, en tanto cumple con el propósito de ser informada la opinión pública en general y los sujetos procesales en particular sobre sus efectos.


11. Es así que en el fallo aludido y al declarar la constitucionalidad del mencionado canon 187, la Corte precisa:


“Conforme a lo expuesto, es pertinente concluir que la norma es constitucional en el sentido de que efectivamente dichas sentencias y providencias interlocutorias quedan ejecutoriadas el día en que son suscritas por el funcionario correspondiente. Sin embargo, como la notificación de las mismas es indispensable y solamente a partir de dicho conocimiento, es posible imponer voluntaria o coactivamente el cumplimiento de las ordenes proferidas en la decisión judicial, la Corte considera que la ejecutoria de dichas sentencias y providencias no produce efectos jurídicos mientras no se surta su notificación. Por eso, en la parte resolutiva de esta sentencia se declarará exequible la disposición acusada, en el sentido que los efectos jurídicos se surten a partir de la notificación de las providencias respectivas”.


12. Por tanto, si bien como lo advirtió el peticionario al momento de hacer la solicitud de nulidad ante la Sala -por prescripción de la acción penal-, la sentencia de segunda instancia emitida el 20 de abril pasado se estaba notificando a los distintos sujetos procesales, dado que la suscripción de la misma y consiguiente ejecutoria es predicable de la aludida fecha, como ya se indicó, la Corte ha perdido competencia para emitir decisión alguna en este caso, en forma tal que si el memorialista asume puestos en razón los argumentos que conducen a considerar que el fallo de segundo grado se habría emitido estando prescrita la acción penal, nada distinto procede que impetrar la acción revisora correspondiente.” ( destacado extratexto).





� “El artículo 331 del C.P.C. aplicable en lo que no sea incompatible con el C.C.A., dispone: (...). De las anteriores disposiciones se desprende que la sentencia queda en  firme y está ejecutoriada, en los siguientes eventos: a) luego del vencimiento de los 3 días siguientes a la desfijación del edicto de notificación cuando carecen de recursos; b) cuando han vencido los términos sin haberse interpuesto los que fueren procedentes, o, c) cuando queda ejecutoriada la providencia que los resuelve. Se entiende que los recursos a que se refiere la norma son los ordinarios, puesto que los extraordinarios deben interponerse contra la sentencia ejecutoriada. Una cosa es una sentencia ejecutoriada, la cual se configura en uno de los tres eventos anteriormente señalados y otra, es la sentencia definitiva que existe sólo cuando se han resuelto los recursos extraordinarios que se hayan interpuesto contra ella, si se hubieren interpuesto o se hubiere vencido el término sin que se hubieran presentado. Contra la sentencia ejecutoriada caben los recursos extraordinarios; contra la sentencia definitiva no cabe ningún recurso. “ (CONSEJO DE ESTADO Consejera ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO sent de cinco (5) de diciembre de dos mil cinco (2005) Radicación número: 11001-03-15-000-2002-00118-01(S) destaca la Sala)








� C. de P. C.: ARTÍCULO 309.—Modificado. D.E. 2282/89, Artículo1º, num. 139. Aclaración. La sentencia no es revocable ni reformable por el juez que la pronunció. Con todo, dentro del término de la ejecutoria, de oficio o a solicitud de parte, podrán aclararse en auto complementario los conceptos o frases que ofrezcan verdadero motivo de duda, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva de la sentencia o que influyan en ella.


La aclaración de auto procederá de oficio dentro del término de su ejecutoria, o a petición de parte presentada dentro del mismo término.


El auto que resuelva sobre la aclaración no tiene recursos.


ARTÍCULO 310.—Modificado. D.E. 2282/89, Artículo1º, num. 140. Corrección de errores aritméticos y otros. Toda providencia en que se haya incurrido en error puramente aritmético, es corregible por el juez que la dictó, en cualquier tiempo, de oficio o a solicitud de parte, mediante auto susceptible de los mismos recursos que procedían contra ella, salvo los de casación y revisión.


Si la corrección se hiciere luego de terminado el proceso, el auto se notificará en la forma indicada en los numerales 1º y 2º del artículo 320.


Lo dispuesto en los incisos anteriores se aplica a los casos de error por omisión o cambio de palabras o alteración de éstas, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva o influyan en ella.


ARTÍCULO 311.—Modificado. D.E. 2282/89, Artículo1º, num. 141. Adición. Cuando la sentencia omita la resolución de cualquiera de los extremos de la litis, o de cualquier otro punto que de conformidad con la ley debía ser objeto de pronunciamiento, deberá adicionarse por medio de sentencia complementaria, dentro del término de ejecutoria, de oficio o a solicitud de parte presentada dentro del mismo término.


El superior deberá complementar la sentencia del a quo cuando pronuncie la de segunda instancia, siempre que la parte perjudicada con la omisión haya apelado o adherido a la apelación; pero si dejó de resolver la demanda de reconvención o la de un proceso acumulado, le devolverá el expediente para que dicte sentencia complementaria.(…)





* Jefe de la Oficina Jurídica de la Procuraduría General de la Nación.


� sentencia C-836 de 2001 ““La igualdad, además de ser un principio vinculante para toda la actividad estatal, está consagrado en el artículo 13 de la Carta como derecho fundamental de las personas. Este derecho comprende dos garantías fundamentales: la igualdad ante la ley y la igualdad de protección y trato por parte de las autoridades”.


� Sentencia “El derecho de acceso a la administración de justicia implica la garantía de la confianza legítima en la actividad del Estado como administrador de justicia. Esta confianza no se garantiza con la sola publicidad del texto de la ley, ni se agota en la simple adscripción nominal del principio de legalidad. Comprende además la protección a las expectativas legítimas de las personas de que la interpretación y aplicación de la ley por parte de los jueces va a ser razonable, consistente y uniforme.”


�El principio de Seguridad Jurídica, implica la existencia de un orden social justo, entendido por nuestro tribunal constitucional, como la protección efectiva de derechos y deberes, el cual debe ser amparado contra cualquiera que pretenda turbarlo, envuelve la existencia de derechos y deberes entre los asociados y es el amparo y la protección de ellos lo que da certeza de que el orden jurídico vigente se mantenga. 


�Aparte tachado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia � HYPERLINK "file:///D:\\guiamp\\Macroproceso%20Disciplinario\\Providencias\\02-C-948.htm" ��C-948-02� de 6 de noviembre de 2002, Magistrado Ponente Dr. Álvaro Tafur Galvis.


� Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia � HYPERLINK "file:///D:\\guiamp\\Macroproceso%20Disciplinario\\Providencias\\02-C-948.htm" ��C-1076�-02 de 5 de diciembre de 2002, Magistrado Ponente Dra.Clara Inés Vargas. 


� Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, vigésima primera edición. 


� Diccionario de ciencias jurídicas, políticas y sociales, Manuel Osorio, Editorial Heliasta S.R.L 


� Diccionario de ciencias jurídicas, políticas y sociales, Manuel Osorio, Editorial Heliasta S.R.L.


� Artículo 1 de la Ley 734 de 2002 El Estado es el titular de la potestad disciplinaria.


� ARTÍCULO 3o. PODER DISCIPLINARIO PREFERENTE. La Procuraduría General de la Nación es titular del ejercicio preferente del poder disciplinario en cuyo desarrollo podrá iniciar, proseguir o remitir cualquier investigación o juzgamiento de competencia de los órganos de control disciplinario interno de las entidades públicas. Igualmente podrá asumir el proceso en segunda instancia.


En virtud de la misma potestad, mediante decisión motivada, de oficio o a petición de cualquier persona, podrá avocar el conocimiento de aquellos asuntos que se tramitan internamente en las demás dependencias del control disciplinario. También se procederá en la misma forma cuando se desprenda del conocimiento de un proceso.


Apartes tachados INEXEQUIBLES> La Procuraduría General de la Nación y el Consejo Superior de la Judicatura son competentes a prevención para conocer, hasta la terminación del proceso, de las faltas atribuidas a los funcionarios de la rama judicial, salvo los que tengan fuero constitucional. Las personerías municipales y distritales tendrán frente a la administración poder disciplinario preferente.


� Lecciones de derecho disciplinario, volumen 7, paginas 135 a 146, editado por el Instituto de Estudios del Ministerio Publico de la Procuraduría General de la Nación. 


� Consejo de Estado, Sección Segunda, Sentencia del 19 de julio de 2007, Expediente No.2002-0689-02, M.P. ALEJANDRO ORDOÑEZ MALDONADO.


�  Consejo de Estado, Sección Quinta, Sentencia de tutela del 15 de mayo de 2008, expediente 2008-00023-01, M.P.: Dra Susana Buitrago Valencia. 


� Artículo 21. Aplicación de principios e integración normativa. En la aplicación del régimen disciplinario prevalecerán los principios rectores contenidos en esta ley y en la Constitución Política. En lo no previsto en esta ley se aplicarán los tratados internacionales sobre derechos humanos y los convenios internacionales de la OIT ratificados por Colombia, y lo dispuesto en los códigos Contencioso Administrativo, Penal, de Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil en lo que no contravengan la naturaleza del derecho disciplinario. 


� Interpretación Constitucional, Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, pagina 69.


* Procurador Delegado ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.


� En materia de responsabilidad del Estado por falla en la prestación del servicio médico, existe una amplia jurisprudencia del Consejo de Estado, donde se ha aplicado, en forma unánime la teoría de la carga dinámica o interactiva de la prueba.  Un caso emblemático es el “Sepúlveda Ramírez Vs Hospital Ramón González Valencia, que decidió la Sala de lo Contencioso administrativo, sección tercera, el 31 de agosto de 2006.  Los hechos que originaron el proceso son  los siguientes: “El 15 de noviembre de 1991, Sepúlveda, por entonces de 13 años, fue internado en el hospital Ramón González Valencia de Bucaramanga.  Cinco días después el cardiólogo diagnosticó que era necesario practicarle quirúrgica debido a una pericarditis constrictiva que limitaba la capacidad de su corazón.  Sin embargo, la cirugía fue realizada sólo 8 días después, ante un cuadro sumamente grave, pues el corazón solo bombeaba 20% de su capacidad normal. 20 minutos después de producida la intervención, el paciente produjo un paro cardíaco, que se prologó durante 15 minutos, y provocó que quedara en estado neurovegetativo”. En Oteiza Eduardo. “La carga de la prueba y las situaciones de desventaja probatoria. Algunos interrogantes que plantea el caso Sepúlveda”. En XXVIII Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Universidad Libre. Págs 715 a 731.


� Giacometto Ferrer Ana. Teoría General de la Prueba Judicial. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. 2005. Pág 123.


� “Teóricamente las partes se encuentran colocadas en un plano de igualdad, pero resulta necesario determinar las condiciones prácticas en las cuales ella se traduce ante la justicia, y por ello es necesario equilibrar las desigualdades mediante un rol activo del Juez, quien debe definir en algunos eventos que parte está en mejores condiciones de probar, para hacer efectivos los principios de colaboración, lealtad y buena fé, evitando el abuso de posiciones procesales. Así surge el principio según el cual corresponderán mayores cargas a quien dispone de mayores posibilidades en razón de la posesión de los medios idóneos de prueba. Tal teoría de la carga dinámica o interactiva de la prueba se aplica principalmente en casos de mala praxis médica, donde los médicos o entidad hospitalaria, por tener un conocimiento técnico  y haber intervenido directamente en el hecho dañoso, son quienes deben aportar los elementos tendientes a lograr la verdad objetiva. En Oteiza Eduardo. “La carga de la prueba y las situaciones de desventaja probatoria. Algunos interrogantes que plantea el caso Sepúlveda”. En XXVIII Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Universidad Libre. Págs 715 a 731. 





� Un sector de la doctrina se opone a la operatividad de la doctrina sobre carga dinámica de la prueba, incluso en el proceso civil. Tal orientación indica que la doctrina judicial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que establece que el estado de inocencia es una de las garantías mínimas que se le otorga a todo imputado o demandado, impide seguir manteniendo la validez de la tesis de las cargas probatorias dinámicas por cuanto se alza contra “el estado de inocencia” de que goza el demandado, a partir del ideario del Tribunal Trasnacional, en los litigios civiles. En resumen, no tiene cabida en el ideario constitucional Latinoamericano que dibuja un debido proceso a partir de ciertas garantías mínimas (una de ellas el “estado de inocencia” de los imputados o demandados en procesos penales y civiles) la aplicación de la teoría de las cargas probatorias dinámicas porque esta supone que sea el demandado el que deba acreditar su inocencia y dicha exigencia no se compatibiliza con las garantías mínimas que hoy se le otorgan al justiciable desde la carta magna. 





Además de los casos de mala praxis médica, se ha aplicado la teoría de la carga dinámica de la prueba en otros ámbitos, como en el marco de un contrato de trabajo, donde las partes no se hallan en un pie de igualdad y al obrero puede resultarle diabólica la prueba de determinados extremos que al patrón no le significan esfuerzo alguno. Por ello, se ha dicho que «el hecho de que no se haya probado fehacientemente el horario de trabajo, no hay porqué cargarlo exclusivamente en el trabajador. Así mismo, dada la enorme distancia técnica y económica entre el afiliado y la Administradora de Riesgos Profesionales, una vez alguna de las entidades del Sistema General de Seguridad Social en Salud (EPS, IPS) determine que una enfermedad es de origen profesional, se invierte la carga de la prueba en materia causal y en consecuencia corresponde a la ARP, en caso de no estar de acuerdo con la calificación de dicho origen, desvirtuar que el origen de la misma es laboral, demostrando su origen común. Adicionalmente, mediante sentencia de tutela del 8 de mayo de 2003,  la Sección Tercera, Sala de lo Contencioso administrativo del Consejo de Estado, con Ponencia del Magistrado doctor Jesús Maria Carrillo Ballesteros, señaló que ante la invocación de la calidad de desplazado, es a la red de solidaridad social y a las autoridades públicas que tienen a su cargo la garantía de protección y asistencia de esta población vulnerable, a quienes les corresponde aportar las pruebas para acreditar que el peticionario no hace parte de esta población. Finalmente, se ha aplicado la teoría bajo estudio en algunos casos de Mobbing o acoso psicológico o sexual en el lugar de trabajo.   











� Bacarat J, Edgar. “Estado actual de la teoría de la carga dinámica de la prueba  con especial referencia a antecedentes jurisprudenciales y a la materia juzgada”. En “Cargas Probatorias Dinámicas” Director Jorge Peyrano.  Rubinzal – Culzoni Editores. Buenos Aires. Argentina. Pág 318.  


� Acosta Daniel Fernando. “Cargas Probatorias Dinámicas y Proceso penal. En “Cargas Probatorias Dinámicas”, Ob Cit.Pág 537.


� Ibídem., pág 319. En argentina el delito de enriquecimiento ilícito de funcionarios se materializa cuando el sujeto activo no justifica la procedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable suyo  o de una persona interpuesta para disimularlo, ocurrido con posterioridad a la asunción del cargo o empleo público y hasta dos años después de haber cesado en su desempeño (art. 268 del Código Penal).


� Acosta Daniel Fernando. “Cargas Probatorias Dinámicas y Proceso Penal”. En “Cargas Probatorias Dinámicas”, Ob Cit. Pág 525. 


� M.P Dr Carlos Gaviria Díaz.


� Artículo 11 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, artículo 8-2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y artículo 14-2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 





� La temática ha sido estudiada en varias oportunidades por esta Sala de la Corte, al punto que existe una línea jurisprudencial clara al respecto, destacándose como hito la Sentencia del 2 de abril de 2001, dentro del radicado No. 14.536.


� El principio de la carga dinámica de la prueba, que trae como consecuencia la inversión de la carga de la prueba a la parte que tenga mayor facilidad para comprobar o no un hecho, a nivel interno, por tradición, sólo se ha aplicado en el campo del proceso civil y del administrativo. También se ha empleado por la Corte Constitucional, en asuntos relacionados con el principio de buena fe en el caso de desplazados, ya que si se presume ésta en la actuación de los particulares, se invierte la carga de la prueba, y por ende son las autoridades las que deben probar plenamente que la persona respectiva no tiene calidad de desplazado (T-321 de 2001).





� Ibídem.


� En la misma línea de interpretación, y en virtud de la estructura de las faltas que incluyen la ausencia de justificación como ingrediente normativo del tipo, en principio operaría también la doctrina sobre carga dinámica de la prueba frente a las faltas consagradas en el numeral 48 , numeral 38, que se general por “omitir o retardar INJUSTIFICADAMENTE el ejercicio de las funciones propias del cargo, permitiendo que se origine un riesgo grave o un deterioro de la salud humana, el medio ambiente o los recursos naturales” y numeral 55: “el abandono INJUSTIFICADO del cargo, función o servicio”, entre otras que incluyen tal elemento en su estructura típica.   


� Cfr. Ley 734 de 2002. artículo 48.


� Expediente 013-51092. Auto de archivo definitivo del 20 de febrero de 2001. Procuraduría Primera Delgada para la Vigilancia Administrativa. Recuperado el 8 de mayo de 2007, de � HYPERLINK "http://websql.procuraduria.gov.co/relatoriaweb/dependencia/1VigilanciaAdministrativa/2001/013-51092-01.doc" ��http://websql.procuraduria.gov.co/relatoriaweb/dependencia/1VigilanciaAdministrativa/2001/013-51092-01.doc�  


� SINTURA, Francisco José. Moralización de la Gestión Pública en disertación en el auditorio del ESAP del 24 de octubre del 93, en ciclo de conferencias titulado Hacia la transparencia en la gestión pública, Bogotá D.C.


* Procurador Delegado para la Moralidad Pública. Presidente Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario.


� Artículo 1°. Titularidad de la potestad disciplinaria. El Estado es el titular de la acción disciplinaria


Artículo 2°. Titularidad de la acción disciplinaria.


Sin perjuicio del poder disciplinario preferente de la Procuraduría General de la Nación y de las Personerías Distritales y Municipales, corresponde a las oficinas de control disciplinario interno y a los funcionarios con potestad disciplinaria de las ramas, órganos y entidades del Estado, conocer de los asuntos disciplinarios contra los servidores públicos de sus dependencias. El titular de la acción disciplinaria en los eventos de los funcionarios judiciales, es la jurisdicción disciplinaria. La acción disciplinaria es independiente de cualquiera otra que pudiera surgir de la comisión de la falta.


� Artículo 30. Términos de prescripción de la acción disciplinaria. La acción disciplinaria prescribe en cinco años, contados para las faltas instantáneas desde el día de su consumación y para las de carácter permanente o continuado desde la realización del último acto. En el término de doce años, para las faltas señaladas en los numerales 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10 del artículo 48 y las del artículo 55 de este código.





� Sentencia C-244 de 1996.





� Sentencia C-556 de 2001.


� La cita textual: “La defensa social no se ejerce dejando los procesos en suspenso, sino resolviéndolos” sentencia C-244 de 1996.


� C-1066-02.


� Concepto PAD 4392, 26 de Julio de 2002 Procuraduría Auxiliar para Asuntos Disciplinarios.


� Concepto Septiembre 15 de 1975 Consejo de Estado C.P.  Luis Carlos Sáchica.


� El nuevo estatuto de la profesión es la Ley 1123 del  22 enero 2007 y su artículo 24 sobre la prescripción no hace referencia expresa a la interrupción de la misma.


� Proyecto de Ley 193 de 1992 artículo 35.


� Sentencia C-1076/02.


� Sentencia 01 de junio de 2006, C.S.J. Sala de Casación Penal. Proceso 23345.


� Fuente Boletín de prensa PGN 27 de febrero de 2008.


� Auto 01 de diciembre de 2006 PGN Radicado 156-118167-2006.


� Sentencia C-641/02 Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil.


� Numeral tercero de la parte resolutiva del auto de 1 de diciembre de 2006.


� Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Quinta, Consejera Ponente Susana Buitrago Valencia, Mayo 15 de 2008, Acción de Tutela.


* Procurador Delegado para la Policía Nacional. Magister en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario. Profesor de Derecho constitucional, administrativo y disciplinario.


� André Hauriou. Derecho constitucional e instituciones políticas, página 277.


� León Duguit. Manual de derecho constitucional, página 518. Introduce este autor aquí otros conceptos que deben examinarse posteriormente, al tiempo que se debe tomar en cuenta que se trata aquí de una Constitución muy anterior a la que rige actualmente, que corresponde a la denomina Tercera República. La cita tiene por objeto ilustrar la manera como se ha entendido esta figura a lo largo de su historia constitucional.


� Karl Loewenstein. Teoría de la Constitución, página 71.


� K. Loewenstein. Ibíd., página 265 y sgte.


� Paolo Biscaretti di Ruffía. Introducción al derecho constitucional comparado, página 196.


� André Hauriou. Derecho constitucional e instituciones políticas, página 277.


� Isidro Molas. Derecho Constitucional, páginas 113 y siguiente.


� Paolo Biscaretti di Ruffía. Introducción al derecho constitucional separado, página 197.


� Manuel García- Pelayo. Derecho constitucional comparado, página 316.


� Paolo Biscaretti di Ruffía, Ibíd., página 196.


� Paolo Biscaretti di Ruffía, Ibíd., página 174.


� DUGUIT, León. Manual de Derecho Constitucional. 2ª ed. Madrid : Francisco Beltrán. Librería española y extranjera. 1926. 571 p.


� Ibíd., p 181.


� Naturalmente que estas dos instituciones tienen unas reglas y procedimientos, establecidos constitucionalmente.


� Ibíd., p. 184.  


� Ibíd., p. 185. 


� Ibíd., p. 500 y siguiente.


� Según nuestro criterio, este refrendo, incorporado en nuestras disposiciones constitucionales, no ha sido lo suficientemente claro y explícito respecto a estos temas de la responsabilidad ministerial. Cabe decir también que al parecer se trató de seguir un criterio similar al de la Constitución francesa, en punto a la responsabilidad del presidente. Posteriormente se ahondará en estos aspectos.  


�  Ibíd., p. 502. 


� Ibíd., p. 515. 


� Ibíd., p. 518.


� Ibíd., p. 518.


� Ibíd., p. 518.


� HAURIOU, André; GICQUEL, Jean y GELARD, Patrice. Derecho constitucional e instituciones políticas. 2ª ed. Barcelona : Ariel. 1980. 1100 p. 


� Ibíd., p. 84. 


� Ibíd., p. 728.


� La Constitución colombiana prevé este juicio especial para el presidente de la república, los magistrados de las altas cortes y el fiscal general. No considera ningún otro funcionario.


� Ibíd., p. 729.


� Ibíd., p. 730.


� Así, por ejemplo, en ocasiones ha dicho que en estos juicios los congresistas cumplen una función judicial, pero posteriormente ha sostenido que no tienen tal condición de jueces. 


� Corte Constitucional, sentencia C-004-92. M.P. Eduardo Cifuentes M.  


� Corte Constitucional, sentencia C-004-92, Ibíd. 


� Corte Constitucional, sentencia C-152-93. M.P. Carlos Gaviria D.


� Ibíd. 


� Corte Constitucional, sentencia C-152-93, ibíd.   


� Comprende los delitos comunes y los cometidos en ejercicio de sus funciones.


� Corte Constitucional, sentencia C-417-93. M.P. José Gregorio Hernández G.


� Corte Constitucional, sentencia C-417-93. Ibíd.


� Corte Constitucional, sentencia C-417-93. Ibíd.


� Este tema admite otras consideraciones, que se hacen posteriormente.


� Corte Constitucional, sentencia C- 198-94. M.P. Vladimiro Naranjo M.


� No se precisa en este caso si se refiere a la institución del impeachment. Como se explicó, el origen de esta figura fue para juzgar a los ministros por los delitos en que incurrieran.


� Ibíd., sentencia C – 198- 94. 


� Ibíd. 


� BISCARETTI DI RUFFÍA, Paolo…





