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EDGARDO JOSÉ MAYA VILLAZÓN

Procurador General de la Nación
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ARGUMENTOS PARA EXCEPCIONAR  EL  PRINCIPIO NON BIS IN ÍDEM EN EL CASO DE LAS RELACIONES DE SUJECIÓN ESPECIAL EN EL ÁMBITO ESPAÑOL

Por María Lourdes Ramírez Torrado*
1. Introducción

El principio   non bis in ídem  tiene por objeto evitar  que  en sede de un individuo, por un mismo hecho e idéntico bien jurídico,  se duplique el poder sancionador del Estado,  sea este penal  y/o administrativo.  

Este postulado tiene una excepción legal  y es la  de permitir la  reiteración del ius puniendi  del  Estado; en el evento en que  medie una relación de las calificadas como de sujeción especial.  Cobrando  vital importancia  precisar    los argumentos invocados  por parte de los altos  tribunales españoles y la doctrina   científica  para  justificar  la  duplicación punitiva.    

2. La  excepción del principio  non bis in ídem  

La reiteración del poder punitivo de la Administración en el orden general y especial sin quebrantar con ello el non bis in ídem no es una interpretación novedosa; por el contrario, el Tribunal Constitucional ha continuado
 con una antigua co​rrien​te jurisprudencial del Tribunal Supremo
.   

Desde la primera decisión
 del Tribunal Constitucional, re​lativa al non bis in ídem, encontramos la afirmación que las relaciones de sujeción especial se encuentran sometidas a reglas particulares y excluidas de las consecuencias del  non bis in ídem
. Caso de las personas que están vinculadas con el De​recho Penal militar
 justificado por la prontitud y la rapidez para reaccionar frente a las infracciones de la disciplina mi​litar
; o las relaciones de funcionarios, conce​sio​narios
, los reclusos
, profesionales que a consecuencia de sus cargos ten​gan determinados deberes de colaboración con la Adminis​tra​ción, a diferencia del ciudadano común
.

Así las cosas, el intérprete constitucional se refiere, en su primera sentencia relativa a la aplicación del non bis in ídem (STC 2/1981 de 30 de enero), a la posibilidad de reite​ra​ción de san​ciones o procedimientos en el caso que la parte sancionada mantenga con la Administración una relación de sujeción espe​cial. 

El argumento central para excepcionar el principio non bis in ídem en este campo en concreto es el más simple de todos, y con​siste en que no concurre una  de las tres identidades  necesarias  para que la prohibición bis in ídem opere
. Esta afir​mación es corroborada por Nieto García: “En mi opinión la excepción de las relaciones especiales de sujeción tiene, salvo excepciones, una explicación inequívoca, a saber, que el fun​damento de la infrac​ción —y la finalidad de la sanción— es distinto del que apoya la infracción de régimen aun sin ella; el principio no se aplicaría tampoco al faltar la identidad del fundamento”
. 

Es decir,  la   identidad  relativa con el bien jurídico
 no tiene lugar, ya que sendos órdenes
 tienen naturaleza diversa
. A lo que apunta Marina Jalvo: “Lo que en definitiva prohíbe el non bis in ídem es la pluralidad de sanciones que respondan a idéntico fun​damento”
. Así, “las san​ciones pre​vis​tas para castigar una misma acción en el orden penal y ad​ministra​tivo despliegan sus efectos en ámbitos absolu​tamen​te diferenciados; las penales afectan al inculpado como ciu​da​da​no y las disciplinarias como funcionario, miembro de una or​ga​​​ni​zación en la que presta sus servicios, por lo que el efec​to aflictivo de estas incide exclusivamente en la rela​ción funcionarial y ya desde el aparta​miento definitivo o tem​​poral de ese funcionario, a la ruptura de la relación or​gá​​​nica que con​lleva su puesto de trabajo o la corrección sobre el desen​vol​vimiento de la función por él desarrolla​da”
. 

Entonces la aceptación de la doble sanción a una conducta obe​de​ce a que cada una de ellas responde a diversos fun​da​men​tos y no por la invocación de la categoría. 

Sin embargo, esta simplicidad de argumentos esgrimidos en  la  sentencia  2/1981, de 30 de enero,  ha venido evolucionando, tanto en la  doctrina  del Tribunal Constitucional como  al interior de la  doctrina   científica española,  dando paso  a otras  justificaciones.

3. Argumentos invocados para excepcionar el prin​cipio non bis in ídem en el caso de las rela​ciones de sujeción especial

Han sido  tres los argumentos centrales para   justificar la excepción del  principio non bis in ídem   en el ámbito de las relaciones de sujeción especial.    Ellos  están relacionados con: el poder de autotutela de la Administración,  la defensa  de la  Administración ante situaciones antiéticas y  la voluntariedad  de los administrados que están vinculados a través de una relación de sujeción especial. 

3.1. El poder de autotutela que ostenta la administración

Consecuencia del poder de autotutela de la Administración, esta man​tiene facultades disciplinarias o de autoordenación en su sec​tor organizativo o doméstico
, ya sea en razón del prin​cipio de jerarquía, origen del derecho disciplinario mili​tar y de los funcionarios públicos, o bien para asegurar el buen fun​ciona​miento de los servicios. 
De este poder de autotutela, la doctrina ha entendido derivar el poder sancionador de la Administración para aquellas per​so​nas que están comprendidas en el “círculo interior del Estado”. De acuerdo con la doctrina, el poder de autotutela de la Adminis​tración posee dos manifestaciones, de tipo: de​cla​rativo y eje​cutivo, siendo esta última de la que se deriva el poder para imponer la sanción
.

En consecuencia, es tan evidente esta potestad de autotutela que goza la Administración, que en opinión de algunos resulta algo superfluo teorizar acerca de la necesidad de que la Admi​nis​tración moderna disponga de una capacidad para eje​cu​tar sus pro​pios actos así como de un poder para crear infrac​cio​nes e im​poner sanciones
, puesto que su fin primordial no es el de re​tribuir o corregir al infractor, sino la salva​guar​dia del orden administrativo doméstico
.

3.2. Defensa de la administración ante actuaciones antié​ticas

La potestad sancionadora de la Administración ejercida sobre las personas que se encuentran vinculadas a través de una rela​ción de sujeción especial no tiene por objeto exclu​sivo salva​guardar los bienes e intereses de la institución, sino también proteger a la Administración de conductas anti​té​ticas en su contra. 

En efecto, el Tribunal ha reconocido el valor particularmente ético
 que ostentan las sanciones disciplinarias, ya que estas tienen por finalidad la salvaguardia del prestigio y dignidad de la Administración
 y tipifican el incumplimiento del deber de fidelidad a la Constitución en el ejercicio de la función pú​blica
. De esta manera, el propósito principal que persiguen algunas de las sanciones de autoprotección no es el restable​cimiento del orden social quebrantado, sino la salvaguardia del prestigio y dignidad de la Corporación
. 

El deseo de proteger el prestigio de la organización y hacer valer el sentido ético de las relaciones de sujeción especial ha conducido a que los administradores de justicia hayan de​fendido la tesis de la duplicidad sancionadora incluso en los eventos en que las personas vinculadas con la insti​tu​ción actúen por fuera de la función pública, pero sus actua​ciones incidan en la efi​cacia de esta
. Ante esta situación concluye Vera Jurado: “Los agentes de policía están excluidos siempre y en todo caso de la aplica​ción del principio non bis in ídem, ya que la comisión de cualquier delito doloso implica la aplicación inmediata y au​to​mática de una sanción disciplinaria”
.
3.3. Voluntariedad de las relaciones de sujeción especial 

La voluntariedad de las relaciones de sujeción
 es otra de las jus​tificaciones, aun cuando no exista una unidad doctri​nal al respecto
, que se ha invocado para excepcionar el non bis in ídem
. 
No obstante algún sector doctrinal ha rechazado tajantemente esta posibilidad
 porque según sus detractores esta volunta​rie​dad pudo haber sido un fundamento de peso en el origen de la figura, pero se muestra insuficiente para sustentar el con​cepto en la actualidad
. 

Esta denuncia se puede evidenciar en determinados tipos de relaciones en donde es imposible deducir la voluntariedad del in​​dividuo que mantiene una relación con la Administración, caso de los colectivos relativos con presos, soldados
 o el sis​tema bancario
. Y en el evento que nos enfrentemos ante hi​pó​tesis de presión social que constriñan la voluntad del in​​di​viduo
.

Sin desconocer los argumentos que se oponen a la volun​ta​rie​dad de las relaciones de sujeción especial como uno de los fun​damentos que permiten la doble punición, esta tesis cobra plena vigencia en ciertos sectores como el ambiental, puesto que las personas vinculadas con la Administración deben ser auto​rizadas para actuar sobre estos bienes. En este sentido, el legislador se preocupó porque las actividades que se rea​li​cen sobre ciertos bienes, que revisten especial interés para la vida del hombre o por sus características de único e irre​petible, tuvieran un ré​gimen especial como el demanial; por tanto, las acciones que se ejecuten sobre ellas exigen la pre​sencia de un título habili​tante. 

Así, los individuos a que nos referimos han tenido la oportu​ni​dad de decidir si desean tener una relación con la Admi​nis​tra​ción que genera obligaciones y derechos, o bien pueden optar por no iniciar dicho vínculo y, por ende, no acogerse al régimen especial que se les impone. En el caso medio​am​bien​tal es un ejemplo claro de que sí nos encontramos ante una relación de tipo consentido, pues el Estado no obliga a que los titulares de títulos habili​tan​​tes sean sus con​cesionarios o autorizados. En este sen​ti​do, observamos los procedimientos que debe cumplir cualquier per​sona que desee obtener un título habilitante, para rea​li​zar actividades en bie​nes demaniales, de manifestar su vo​lun​tad
.

Manifestado lo anterior, este panorama nos lleva a solicitar una mayor firmeza a la hora de demandar el cumplimiento de las obligaciones de los concesionarios y de todas aquellas per​sonas que vinculadas con la Administración a través de una rela​ción de sujeción especial. 

4. Lectura del principio non bis in ídem al interior de las relaciones de sujeción especial

Una cosa es que los principios generales del Derecho sean modu​lados en el ámbito de las relaciones de sujeción especial y otra muy distinta es que aquellos no tengan cabida en el seno de estas relaciones. 

Así es válido excepcionar el postulado en razón de los bienes jurídicos diversos que protegen sendos órdenes legales; otra cosa muy distinta es que al interior de las relaciones de suje​ción especial se permita abiertamente que al adminis​tra​do, vincu​lado de manera particular con la Administración, se le san​cione en más de una oportunidad por los mismos he​chos y bienes jurídicos. Es decir, existe una imposibilidad de imponer por se​gunda vez una sanción disciplinaria por un mismo hecho
.

En tal sentido el Tribunal Supremo se ha pronunciado: “Con​tra​riamente a lo que la representación de la Administración opina, se puede invocar la vulneración del principio non bis in ídem por cuanto el interesado (además de la sanción de se​sen​ta días de privación de libertad que ha recibido como autor de una falta leve, en virtud del expediente que se le sigue por la misma conducta) queda separado del servicio por el director general de la Policía; todo discurre por el cauce de lo disciplinario y en el seno de una única relación fun​cio​​narial, aunque mereciendo un doble reproche: el uno, de su jefe inmediato y el otro, de la autoridad civil de quien de​pen​de, aunque la referida conducta es calificada de falta grave (...) una sola causa no puede producir dos o más efec​tos; se debe mantener que en vía disciplinaria unos mismo hechos no deben merecer dos calificativos diferen​tes”
. 

Otra aclaración resulta obligada y es la relativa a la concu​rrencia de las sanciones penales con las administra​tivas, en el caso de relaciones de sujeción especial, y la sumi​sión del pro​ce​dimiento especial frente al penal. Así, las autoridades que dicten las sanciones en el seno de una rela​ción de sujeción especial están obligadas a seguir lo decla​rado en el proceso penal, al punto que si se están tramitando dos expedientes san​cionadores, penal y disciplinarios, la au​to​ridad administrativa debe suspender su conocimiento y es​pe​rar las resultas del pro​ceso penal. En este sentido el Tribu​nal Supremo se ha manifes​tado: “El procedimiento discipli​na​rio deberá quedar en suspenso hasta tanto se resuelva el pro​ceso penal respecto de aquellos que infringen a la vez el orde​namiento jurídico interno garan​tizado por la potestad dis​ci​plinaria y el ordenamiento general protegido por el sis​tema penal”
.

Expresado lo anterior, el poder especial que tiene la Admi​nis​tración para sancionar a las personas vinculadas por una rela​ción de sujeción especial se encuentra limitado por los derechos fundamentales de las personas vinculadas o por la finalidad pro​pia de dicha relación. 

Tal como lo afirman las sentencias de los Tribunales
, las rela​ciones de sujeción especial no se dan al margen del Derecho, sino dentro de él y, por lo tanto, también dentro de ellas tienen vigencia los derechos fundamentales
, empleando las pa​labras del Tribunal Constitucional en este tipo de re​la​ciones no “implica la eliminación de sus derechos fun​da​men​tales ni por tanto que la justicia se detenga a la puerta”
.

Conclusiones  

Una  vez   se ha revisado  los diferentes argumentos   para   justificar   la  excepción a la prohibición bis in ídem  se concluye   que:

1. La excepción al postulado data de la primera decisión del Tribunal Constitucional, en 1981,  que aborda el estudio de la máxima. En la providencia  2/1981,  el interprete constitucional  manifestó que   era viable la imposición de dos sanciones  por un mismo hecho, cuando media una   relación de sujeción especial,  con  un argumento muy simple   como es  que no concurre  uno de los requisitos,  esenciales para la existencia del postulado,   caso de: la identidad de bien jurídico.   

2. La simplicidad de los argumentos   por parte de la doctrina constitucional y   científica  se fueron fortaleciendo y dieron paso a otras  tesis con mayor respaldo  científico.  Sin embargo,  ninguna de ellas  goza  de plena aceptación,  pues su efectividad  depende  del tipo de  relación de sujeción especial a que  se enfrente. 

3. A pesar de estar plenamente  admitido, tanto por la doctrina de los tribunales, en un  primer momento, como por  la ley,   la concurrencia de las sanciones de   autoprotección  y las sanciones  producto de una relación general;  ello no ha impedido que   al interior  de las  relaciones de sujeción   especial   no se  proteja el derecho que le asiste  a un individuo  de no ser   sancionado dos veces por un mismo hecho e idéntico   bien jurídico. 
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ILÍCITO DISCIPLINARIO

Por María Mercedes López Mora*
1. Introducción

Un estado políticamente organizado, requiere del derecho disciplinario como aquel filtro encargado de controlar el comportamiento desplegado por las personas que lo conforman, en este sentido, la comunidad jurídica nacional e internacional se ha preocupado por regular conductas que real o potencialmente atenten no solo contra la organización, sino contra los fines estatales. Así las cosas, en el ejercicio de ciertos cargos o de ciertas profesiones, existe normatividad que exige a las personas detentadoras de estas calidades un comportamiento acorde al deber ser conforme al cargo o profesión, sopena de responder por su mal actuar.

Ejemplo de lo anterior es el artículo 6º de la Constitución Política
, el Código Disciplinario Único Ley 734 de 2002, el Código Disciplinario del abogado Ley 1123 de 2007, entre otros. Estas normas pretenden contrarrestar la ilicitud de algunos comportamientos, mediante la imposición de sanciones, cuyo fin es prevenir y reprender tales actos.

Dicho desarrollo legal y doctrinal, se ha forjado en aras de determinar el alcance del ilícito disciplinario como elemento constitutivo de la falta y desarrollo del principio de lesividad por lo anterior, para los efectos pretendidos con este trabajo, es necesario aproximarse a una definición del derecho disciplinario; desentrañar su génesis normativa; definir el ilícito e injusto como elementos constitutivos de la falta, o del delito según el caso. No sin antes a manera de preámbulo, hacer referencia  a la nueva ley de abogacía.

Como objetivos generales nos proponemos:

· Estudiar los componentes del ilícito e injusto disciplinario.

· Determinar el alcance del ilícito disciplinario en la ley 1123 de 2007, la cual regula disciplinariamente la profesión de abogacía.

Como objetivos específicos:

· Efectuar un recuento normativo en materia disciplinaria.

· Establecer la sujeción al orden jurídico por parte de los disciplinados.

· Determinar como se estructura la falta disciplinaria.

· Examinar el injusto y el ilícito disciplinario desde la óptica de las Escuelas del derecho penal, así como en la  abogacía.

2. El ilícito disciplinario

Pensamos que la ética, la moral y ciertos comportamientos humanos se enfocan hacia un deber ser, así mismo la filosofía tiende a la educación moral del hombre, por lo tanto, las ideas generales que le preocupan son las virtudes éticas.

Cuando se hace referencia a este tema tan actual, pero aún en vía de desarrollo debido a la consagración y carta de naturalización que como derecho autónomo le otorgó la Constitución Política de 1991, preciso es partir de esos elementos primarios de siempre, que le identifican y permiten a esas acepciones ser más comprensivas al momento de enlazar la teoría con la puesta en práctica de las mismas.

Es así, como ilícito traduce todo aquello no permitido por la moral o por la ley vigente
, mientras que disciplinario es lo relativo a la disciplina, es decir, lo atinente al régimen que establece subordinación
 y en muchos casos dependencia, independientemente de los destinatarios de esa forma de gobierno dada a través de los reglamentos.

Este conjunto de acepciones dan un sentido claro de ese instrumento coercitivo inventado para regular comportamientos en búsqueda de fines específicos, sin que ab initio se estén desechando o dejando de lado otros conceptos que bien merecen análisis en este estudio, como el injusto, cuya concepción dogmática y según la doctrina o corriente que se estudie, dícese estar ligado a otras formas del comportamiento humano como modelos de actuación criminal, pero específicamente a la disciplina, bien puede ubicarse como referente el ilícito dentro del comportamiento normativo previsto para ejemplarizar a los detractores de deberes funcionales, incluso de deberes sociales.

3. Derecho disciplinario

Obviamente para abordar el tema del ilícito disciplinario, no se puede pasar desapercibido ante la trayectoria del joven derecho disciplinario, cuyo campo de aplicación, naturaleza y concepción merecen reflexión en cuanto a su significado y eficacia en tanto su ámbito de acción en Colombia tiene facetas tan disímiles como profesiones y funciones existen.

3.1. Definición

En la búsqueda de un concepto, no es arriesgado concebir el derecho disciplinario como el conjunto de normas que regulan las relaciones de subordinación y dependencia entre ciertas entidades y las personas a ellas vinculadas. Ampliado a la regulación del comportamiento quienes de prestan el servicio oficial, en procura de la eficacia del servicio y de una actitud que responda a valores como la moral y principios basados en las buenas costumbres.

Así mismo, el derecho disciplinario trasciende al campo privado y por lo tanto se advierte sin dificultad que se trata en esencia de una disciplina reguladora de la conducta social, cuyo objeto primordial es conducirla por los caminos que corresponden al deber ser. Es decir, una correspondencia adecuada del comportamiento humano frente a sus responsabilidades sociales. Es por ello, que el derecho disciplinario está presente en todas las actividades de la vida en sociedad, acompaña a las personas desde el hogar en toda su cotidianidad, haciendo posible el respeto de los derechos de cada uno sobre la base de un reconocimiento y tenga como límite el derecho ajeno.

El derecho disciplinario, es pues, consustancial tanto a la organización social como a la organización política, teniendo lugar preferente dentro del conjunto de las instituciones jurídicas, puesto que el Estado no podría alcanzar sus fines si careciere de un sistema jurídico enderezado a regular el comportamiento disciplinario de los coasociados, fijando los deberes y obligaciones de quienes lo integran, no obstante para materializar y respetar el principio de legalidad que rige un Estado Social de Derecho, debe estipularse así mismo las faltas, sanciones y procedimientos para aplicarlos
.

3.2. Breve reseña
Como el orden normativo es una secuencia evolutiva en la historia de la humanidad, pertinentes es hacer un breve recuento de la disciplina como fuerza coercitiva, a fin de ambientar su aplicación actual, por lo menos al interior del Estado colombiano.

Tanto en el orden religioso como en el social, siempre han existido una serie de prohibiciones obrantes como factor preventivo a través de la intimidación que conlleva a una pena, con el fin de lograr el respeto entre los seres humanos. Ello equivale a afirmar cómo en la actualidad estamos atrapados bajo un conjunto de deberes y obligaciones que compete asumir.

Al retomar la historia de manera genérica, específicamente en el libro sagrado de la Biblia (génesis), se vislumbran las primeras manifestaciones de ese derecho sancionador personificado en Adán y Eva, quienes al desobedecer un deber e incurrir en una prohibición impuesta por el creador, aunque inducidos por fuerza extraña, sufrieron las consecuencias de haber violado una disposición previamente advertida, cual fue la expulsión del paraíso como castigo a un acto de desobediencia. Quiere decir, que fue la sanción o sentencia proferida frente a la violación de un reglamento o normas de convivencia, cuya falta fue reprochada tanto a los sujetos pasivos de la acción como a quien determinó la realización de esa conducta.

Lo anterior, para significar cómo en todo tiempo ha existido la falta, la acción positiva o negativa
 y sanción si a ello hubiere lugar, aplicables todas ellas al proceso disciplinario. En este orden de ideas, el derecho disciplinario al igual que todas las áreas del derecho tiene un historial sobre el cual se ha justificado su aplicación, dentro de ellas, el disciplinario no podía quedar al margen, razón por la cual se hace necesario efectuar un recuento sucinto constitucional y legal del derecho disciplinario, a saber: 

· Fundamento Constitucional del derecho disciplinario. Si se parte de la Constitución de 1886, se debe tener en cuenta que hizo responsables a los particulares ante las autoridades únicamente por infringir la Constitución y la ley, a los funcionarios públicos por igual causa y por extralimitación de funciones o por omitir su ejercicio
, concordante con lo previsto el enunciado también constitucional que le dejó a la ley determinar los casos particulares de incompatibilidad de funciones, la responsabilidad de los funcionarios y el modo de hacerla efectiva
.

A su turno, la Constitución Política de 1991 estableció similar situación a lo consagrado en el ordenamiento constitucional derogado, con la diferencia que en la actual norma superior
, se relaciona como género los servidores públicos, que a las voces del artículo 123 actual se entiende dentro de esta comprensión a los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, todos ellos al servicio del Estado y de la comunidad, pero ejerciendo sus funciones conforme a la Constitución, la ley y los reglamentos, armonizado con el hecho de ser la ley la que fije y determine la responsabilidad de esos servidores y la forma de hacerla efectiva
.

· Fundamento Legal del derecho disciplinario. Se abrió la posibilidad de imponer medidas correccionales con la Ley 4ª de 1913, la cual contemplaba sanciones como el apercibimiento, multa de veinte pesos, suspensión y remoción de aquellos subordinados que faltaren a las oficinas o para castigarles su mal desempeño en las funciones encomendadas, situación ésta que descartó de plano la aplicación de materia penal por tales irregularidades.

En 1938 el Código Judicial estableció juicios de responsabilidad para aquellos empleados públicos por abuso en el ejercicio de las funciones oficiales, o por faltar a los deberes de su destino, imponiéndosele la correspondiente pena y la obligación de resarcir los perjuicios ocasionados con su abuso u omisión. Sin embargo, fue con la Ley 165 de ese mismo año que se regularon aspectos eminentemente disciplinarios de carácter administrativo y, así sucesivamente aparecen codificaciones, entre muchas otras:

-Decreto 1732 de 1960. Refirió procedimientos disciplinarios internos de la administración.

- Decreto 2400 de 1968. Reglamentó el régimen disciplinario de los funcionarios del orden nacional.

- Decreto 694 de 1975. Reguló respecto de funcionarios y empleados del Sistema Nacional de Salud.

- Decreto 937 de 1976. Funcionarios de la Contraloría.

- Decreto 1651 de 1977. Funcionarios de la Seguridad Social.

- Decreto 1660 de 1978. Funcionarios y empleados de la Rama Judicial y del Ministerio Público.

- Decreto 3404 de 1983. Regula procedimientos disciplinarios.

- Decreto 2777 de 1979. Estatuto Docente.

- Decreto 085 de 1989 y 2584 de 1993 Fuerzas Militares.

- Decreto 01 de 1984 (C.C.A). En el artículo 76 estableció las causales de mala conducta de los funcionarios públicos.

-Decreto 052 de 1987. Régimen de carrera y normas disciplinarias de funcionarios de la rama judicial.

- Decreto 1888 de 1989. Régimen Disciplinario de los servidores de la Rama Judicial, normativa que advirtió en el artículo 51 la naturaleza jurisdiccional de las providencias que se dictaren en materia disciplinaria respecto de esos servidores.

- Decreto 2699 de 1991. En desarrollo de del Art. 253 de la C.P. estatuye el régimen disciplinario para los empleados de la Fiscalía General de la Nación.

- En el transcurso de 1995 se aprobó y entró en vigencia el Estatuto Disciplinario Único (ley 200 de 1995), destinado a los miembros de las corporaciones públicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, a los particulares que ejerzan funciones públicas en forma permanente o transitoria, funcionarios y trabajadores del Banco de la República y demás personas a que hizo alusión el artículo 20 de esa codificación, salvo los miembros de la Fuerza Pública al tenor de lo dispuesto en el artículo 177 de esa codificación.

- Ley 270 de 1996. Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, que igualmente previó deberes y prohibiciones para los servidores de la rama judicial.

- Ley 734 de 2002. Deroga la Ley 200 de 1995 y se consagra como el Código Disciplinario Único para controlar la función a cargo de los servidores públicos.

4. Sujeción al ordenamiento jurídico

Con este breve recuento respecto de algunos regímenes en materia disciplinaria, fácil es afirmar que el ser humano, inmerso en un grupo social al que se haya vinculado y a su vez relacionado con otros grupos, logra con ello la interacción de la sociedad; de allí que el grupo familiar, local, nacional , internacional se integre de diversas maneras, pero siempre a través de unas normas éticas y otras jurídicas vinculantes, en tal forma que no pueda evadir la aplicación de aquellos preceptos.

Es así, que al desconocer esos preceptos reguladores, recibe el rechazo del grupo al que pertenece, surge en consecuencia la permanente sumisión del individuo a los dispositivos de orden jurídico.

El arraigo a las normas y valores jurídicos, hacen avalar postulados como: Justicia, para combatir la desigualdad; Rectitud, para procurar ser ciertos respecto de las relaciones con las demás personas. En ese sentido, la conducta realizada por el hombre, es una manifestación palpable de la normatividad que lo rige en tanto regula la vida en sociedad, de allí la diversidad de normas orientadoras de su comportamiento en los distintos campos donde actúa, al cual no podía escapar el derecho disciplinario al sentar los lineamientos de conducta de carácter ético.

Precisamente en ese orden normativo regulador de la conducta humana se establecen catálogos rectores del comportamiento, fin mismo del derecho, cual es lograr la convivencia, quizá el consenso respecto de opiniones generalizadas y creencias del grupo, precedentes o instituciones sobre lo justo o lo equitativo.

Es esa disparidad generadora de una buena dosis de inseguridad, la fuente innata para que el derecho sea reconocido como ciencia, por cuanto la seguridad exige poder predecir o pronosticar, dentro de ciertos márgenes, cuál será el resultado de un futuro litigio. Por lo tanto, no se puede desconocer que la seguridad como algo deseable para cada uno de los individuos, sin embargo esta es al mismo tiempo un bien social, en la medida que se pueda conocer previamente un posible resultado de discrepancia alguna, seguramente dejará de plantearse.

En la evolución social, seguramente existe un momento histórico en el cual el grupo o sociedad que se rige por sus tradiciones y sus precedentes, estima indispensable la no continuidad de esa situación, para de algún modo fijar o establecer criterios de decisión a fin de que cada uno pueda saber a que atenerse en circunstancias específicas.

De allí que no sea aventurado compartir criterios del pensamiento como los expuestos por el tratadista Luís Díez Picazo, sobre el punto de partida de la ciencia del derecho, donde la vida humana, la vida social, en cuanto materia jurídica, se compone de un entramado de actos y de comportamientos de los hombres y de una serie de situaciones que se presentan como punto inicial y el punto final de esos actos y comportamientos.

Dentro de este somero cuadro, que nos puede servir como punto de partida, tenemos que preguntarnos cuáles son aquellas experiencias y aquellos fenómenos jurídicos a los que debemos considerar como primarios y cuál es la razón por la cual determinados hechos que la vida social coloca ante nosotros pueden recibir, en rigor, el calificativo de jurídicos.

De una manera más o menos consciente, se encuentra muy extendida entre nosotros una concepción normativista del derecho. Según esta concepción, el derecho es un conjunto de normas. Son normas al fin y al cabo. La ciencia del derecho es sustancialmente una ciencia normativa. Una consecuencia de esta concepción es que el derecho es algo que se encuentra previamente dado. Lo encontramos formulado o cristalizado en las normas. El derecho se nos aparece como previa formalización normativa, abstracta y general, que nos viene ya dada. De acuerdo con esta idea, el derecho es el orden previsto o preestablecido para una sociedad, comunidad o grupo humano. Para que este orden se realice, para que una comunidad viva ordenadamente, es necesario ante todo un previo planteamiento o una previsión del orden que es considerado como deseable. Este orden se ofrece a través de toda una serie de reglas o de preceptos, que son estatutitos con una eficacia social de organización y mediante los cuales aquel orden se intenta o se ensaya

Conceptos estos afianzantes de todas las gamas del derecho, obviamente incluido el disciplinario como integrante de ese ordenamiento o concepción normativista del derecho, pues se trata, al estilo de la tipicidad pura, de establecer comparativamente la concreta ejecución o dirección de la acción con una conducta modelo o rectora de cuidado que se orienta a evitar la producción de consecuencias socialmente intolerables. Esa conducta rectora es un modelo de cuidado que opera objetivamente en cada ámbito de relación
.

5. Estructura de la falta

Sin entrar en detalles en el decantado tema de la naturaleza del derecho disciplinario en sus vertientes (administrativo – judicial), menos explorar las fases del proceso debidamente previsto por el legislador, al reglar en forma expresa la estructura formal del mismo desde su nacimiento (queja, información, de oficio) hasta deducir el juicio de reproche en caso dado y la ejecución de la sanción, conveniente es hacer énfasis en la estructura dogmáticamente concebida de la falta disciplinaria.

Cierto es que aquella estructura se tiene concebida como acción típica; antijurídica (ilicitud sustancial cuando se trata del derecho disciplinario que rige la conducta de los servidores públicos) y simplemente antijurídica en tratándose de estudiar la contrariedad con la ley respecto del comportamiento de los abogados en ejercicio de la profesión (Ley 1123 de 2007); culpable en los diferentes grados que distinguen el aspecto subjetivo del comportamiento (culpa–dolo), con la aclaración oportuna de no existir la preterintención como resultado más allá de lo pretendido, tampoco amplificadores como la tentativa por tratar el derecho disciplinario aspectos relacionados con actos de mera conducta; juicio de reproche como consecuencia de haber sobrepasado los estadios anteriormente reseñados.

6. Ilícito e injusto
Es acá donde empieza a surgir la gran diferencia entre ilícito e injusto, categorías dogmáticas referidas a distintos campos de acción, pues como se ha desarrollado a través de la jurisprudencia y la doctrina, el primero responde a la necesidad de distinguir la infracción a deberes, mientras el segundo comporta la protección de bienes jurídicos, aunque, como se advirtió desde el inicio de la obra, son acepciones que suelen confundirse, en tanto ambos refieren a la lesividad que en una u otra medida puede darse frente a bienes jurídicos o deberes que sujetan o vinculan al servidor con la función.

No obstante, se itera, no pueden confundirse esas dos categorías para no entronizar indebidamente el derecho criminal en el derecho disciplinario o viceversa, respecto de lo cual habrá de precisare su naturaleza en cuanto norma objetiva de valoración en uno y subjetiva de determinación en el otro, pues si bien es cierto entre la acción disciplinaria y la acción penal existen ciertas similitudes, puesto que las dos emanan de la potestad punitiva del estado, se originan en normas que consagran conductas ilegales, buscan determinar la responsabilidad del imputado y demostrada ésta, imponer la sanción respectiva, siguiendo los procedimientos previamente establecidos por el legislador
.  

Similitud que no puede llegar a extremos como la permisible confusión, porque sería dejar de lado la diferenciación de antaño concebida entre ambas acepciones, pese a la finalidad punitiva de ambos regímenes. Pero tendrán algún elemento común susceptible de identificarle, sin afirmar la desaparición del uno por ser subsumido por el otro, como se podrá apreciar más adelante. 

En esencia el derecho penal es concebido en aras de proteger el orden social colectivo y su aplicación persigue esencialmente un fin retributivo abstracto, expiatorio, eventualmente correctivo o resocializador, en la persona del delincuente, mientras el carácter disciplinario tiene por finalidad conservar el orden administrativo interno, estos es, el funcionamiento de la administración, razón por la cual recae sobre determinados sujetos que tienen una relación de sujeción específica con la administración, diferencia de tipo teleológico que arraiga la naturaleza del derecho disciplinario en una potestad de supremacía especial
. Claro está, referido al derecho disciplinario administrativo, no al jurisdiccional, el cual, pese a las normas de sujeción expedidas para su obedecimiento, involucra otros ordenamientos y sujetos vinculados, de suyo disímil en el contexto de su aplicación.

Ilícito. Obviamente es una acepción vinculada en forma directa al principio de lesividad, naturalmente cuando se refiere a la consagración expresa de ese principio en punto específico de la función pública, como único bien jurídico cuya lesión o puesta en peligro es susceptible de reproche disciplinario.

Quiere decir que este principio de lesividad viene dado como una garantía adicional a favor del sujeto disciplinable, perfectamente diferenciable del principio de lesividad o su equivalente en material penal como la antijuridicidad material, por cuanto, en disciplinario, el quebrantamiento de la norma solo merece reproche de esta naturaleza cuando la misma está concebida para preservar la función pública y es vulnerada por la infracción, de donde deviene afirmar que la imputación disciplinaria no precisa de un bien jurídico, entendida tal vulneración como causación de un daño concreto o la producción de un resultado materialmente antijurídico

Precisamente sobre el punto del ilícito disciplinario en oposición o diferencia con la antijuridicidad material, es la misma Corte Constitucional la que ha desarrollado el tema con basamento en el cuidado de deberes funcionales, al plantear su fundamento desde la perspectiva constitucional:

Ese fundamento constitucional de la imputación disciplinaria ha sido tomado por el legislador como uno de los cimientos sobre los cuales se concibió el régimen disciplinario consagrado por la Ley 734 de 2002.  En efecto, este estatuto, en el artículo 5°, declarado exequible por esta Corporación mediante Sentencia C-948-02, apoya la antijuridicidad del ilícito disciplinario en la afección, sin justificación alguna, del deber funcional, exigencia que se reafirma al definir la falta disciplinaria en el artículo 23 como el incumplimiento injustificado de deberes, extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses y que se potencia con la exigencia que las acciones u omisiones constitutivas de faltas disciplinarias, para ser tales, deben presentarse en el cumplimiento de los deberes propios del cargo o función o con ocasión de ellos o por extralimitación de funciones
.

Doctrina no solo procedente frente al artículo 23 del C.D.U, en tanto son elementos recogidos por esa misma codificación disciplinaria respecto de los funcionarios judiciales
, al punto de prever como falta disciplinaria que puede dar lugar a acción e imposición de la sanción correspondiente por incumplimiento de los deberes y prohibiciones, la incursión en las inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflictos de intereses previstos en la Constitución, en la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia y demás leyes, incluyendo a su vez como faltas gravísimas las previstas en esa codificación para ese tipo de servidores.

En ese sentido diferencial antes aludido, se viene desarrollando jurisprudencialmente la estructura del novísimo derecho disciplinario, a fin de evitar dualismos entorpecedores en la praxis respecto de uno u otro derecho según la naturaleza y fin de su creación, precisamente desde sus inicios
, la jurisprudencia constitucional ha buscado uniformidad en su interpretación y aplicación, tendiente a clarificar cada vez más su evolución y asentarlo definitivamente como derecho autónomo, tal como fue creado.

Diferenciación radical en cuanto a los sujetos disciplinables y los posibles agentes pasivos de la acción penal, al igual que la relación de sujeción al orden jurídico, unos frente a bienes de tal naturaleza, otros respecto de deberes expresamente consagrados. Sobre el punto se ha discernido,

“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 legal de la conducta delictiva tiene por fin la  defensa de la sociedad,  mientras que la falta disciplinaria busca proteger el desempeño del servidor público, con miras al cumplimiento de la función pública.

La prohibición de la conducta delictiva involucra un conjunto de patrones que establecen una precisión tipológica en la que se describen de manera detallada los elementos conformantes del tipo, de manera que, sujeto activo, conducta, intención, sujeto pasivo y circunstancias llevan en el procedimiento penal a una exhaustiva delimitación legal de las conductas; mientras que en la definición de las faltas disciplinarias, entran en juego, elementos propios de la función pública que interesan por sobre todo a contenidos político-institucionales, que sitúan al superior jerárquico en condiciones de evaluar con mayor flexibilidad, y de acuerdo con criterios que permiten un más amplio margen de apreciación, tal como lo ha entendido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, órgano competente para interpretar y aplicar el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Las sanciones penales se dirigen, de manera general, a la privación de la libertad física y a la  reinserción  del delincuente a la vida social, al paso que las sanciones disciplinarias  tienen que  ver con el servicio, con llamados de atención, suspensiones o separación del servicio; lo que impone al acto sancionatorio un carácter independiente, de donde surge el aceptado principio, de que la sanción disciplinaria se impone sin perjuicio de los efectos penales  que puedan deducirse de los hechos que la originaron”

Argumentación que se teje para contrarrestar la pretendida vulneración al derecho fundamental del debido proceso en la especialidad del “Non Bis In Idem”, pues desprevenidamente se sigue pensando en algunos sectores que el adelantamiento de dos acciones por el mismo hecho, constituye flagrante violación de ese principio universal, desconociendo de paso que el juicio realizado en dos jurisdicciones distintas implica una confrontación de normas de categoría, contenido y alcance distinto.

Tal aseveración, se arraiga aún más cuando se puntualiza en el hecho de que en cada proceso se evalúa la conducta del implicado frente a normas de contenido y alcance propio
, al punto de poderse dar situaciones como, mientras por ese mismo hecho (conducta) se deduzca juicio de reproche y se condene en materia penal, puede suceder que en el campo disciplinario se le absuelva por ello o viceversa.

7. El injusto
Tema álgido desde el punto de vista de su concepción, en tanto depende el concepto según la filosofía del inspirador de alguna de las escuelas que han hecho evolucionar el derecho penal, pues no es atrevido afirmar, en ese orden de ideas, que tal acepción se arraiga en esa área del derecho. A manera de extracto enunciativo se tienen escuelas como:

· La clásica. El Injusto es un juicio de valor objetivo del legislador. Se dice juicio objetivo – normativo porque es una relación de contradicción objetiva entre la conducta el sujeto y todo el ordenamiento jurídico del estado. Juicio de valor que hace la ley en forma puramente  objetiva, sin tener en cuenta elemento subjetivo alguno. La antijuridicidad no depende de los componentes subjetivos o síquicos del sujeto, de lo que el sujeto se proponga  o piense, sino de las valoraciones que el derecho objetivo impone a todos. Es decir, la conducta antijurídica es la que está objetivamente en contradicción con el orden jurídico del Estado. Por ende, antijuridicidad significa siempre “contradicción al orden jurídico”. De este modo el injusto ha recibido un tratamiento diferente por las escuelas del derecho penal, veamos:

·  Escuela Neoclásica.  El injusto es la conducta contraria a los valores.  Los elementos formales–descriptivos de la escuela clásica, se transforman en elementos materiales normativos, en esta escuela, se describe la teoría de la Ratio Essendi: el tipo contiene lo injusto y lo injusto debe estar tipificado. El tipo es fundamento y esencia del injusto penal. Por eso se habla de tipo injusto o de injusto típico. Quiere decir que El injusto tiene preponderantemente naturaleza objetiva.

· Escuela Finalista. El tipo recibe modificaciones frente al sistema anterior, en tanto deja de ser fundamentalmente objetivo con la mera inclusión de los ánimos especiales. Se considera de naturaleza mixta. El tipo es objetivo  y subjetivo a la vez.

· Escuela funcionalista. El tipo puede considerarse fundamento del injusto o ratio essendi.  La estructura bipartita del delito – injusto culpable – es lógicamente practicable, pues desde esa perspectiva del tipo, no hay razón para suprimirle una parte de los elementos esenciales para el injusto, en tanto la ley puede ubicar una circunstancia en el tipo como fundamento del injusto, o en la antijuridicidad, como excluyente el injusto. En la práctica coinciden tipo e injusto.

· Escuela Dialéctica. El injusto es comportamiento consciente y voluntario que daña el bien jurídico. Es el daño consciente y voluntario al bien o derecho que el estado protege. El injusto penal debe ser: a-) Formal: porque la conducta debe contradecir el ordenamiento jurídico, en obediencia al principio de legalidad. b-) Material: porque esa conducta debe dañar real o potencialmente en concreto, el bien jurídico protegido. c-) objetivo: porque esa conducta debe contradecir los valores o bienes jurídicos que el legislador tutela. d-) Subjetivo: porque el daño al bien jurídico debe ser producido por el sujeto con dolo o culpa. 

El injusto penal va más allá de la mera infidelidad al derecho y llega hasta  la violación consciente y voluntaria de bien jurídico. No es la tipicidad la ratio essendi de la antijuridicidad, sino a la inversa: la antijuridicidad es la ratio essendi de la tipicidad. El fundamento del injusto se encuentra en el daño mismo que ocasiona el sujeto.   El injusto es sustancial, luego no es tanto que el tipo fundamente el injusto sino al contrario: es el injusto el que fundamenta el tipo, pues el injusto es primero que el tipo en tanto caracteriza el comportamiento delictivo. De otro lado hay conductas injustas que no son típicas: del universo de acciones injustas el legislador selecciona algunas y  las convierte en injustos penales o injustos típicos, circunstancia conocida como principio de selección objetiva.

Como se observa, injusto en materia penal, equivalente a la antijuridicidad aunque corresponde a una fase del delito, como la lesividad o ilicitud sustancial lo es a una etapa de la falta disciplinaria, difieren sustancialmente uno de la otra, tanto en su construcción dogmática como en la finalidad perseguida, pues como se detalló según las diferentes escuelas, pero básicamente en la legislación colombiana, entiéndase la antijuridicidad como la lesión o puesta en peligro del bien jurídico, que no interés jurídico tan abstractamente concebido en la legislación derogada (Decreto 100 de 1980), pero evolucionado hoy bajo en entendimiento de ser el bien jurídico un factor dinámico del tráfico social
.

8. Ilicitud
En términos textuales de la previsión dada por el legislador en la codificación disciplinaria dispuesta para controlar y corregir la conducta oficial de los servidores públicos, se desarrolló como principio de lesividad y se define como aquella falta antijurídica por afectar el deber funcional sin justificación alguna
, con la consecuente exigencia que esa ilicitud sustancial no solamente debe ir acompañada de la afectación del deber funcional, sino con la afectación de la eficiencia y de la eficacia del destinatario en el cumplimiento de la función o con el daño causado a la Administración Pública.

Ello, es así, por cuanto el fundamento constitucional del derecho disciplinario está en las relaciones especiales de sujeción, es decir, el servidor público tiene especiales deberes para con el Estado, que deviene del ejercicio de la función pública, lo cual implica que lo relevante sea la conducta valorada en interferencia con la función oficial. Es la razón por la que solo debe sancionarse aquellos comportamientos que examinados en el contexto de su realización, implique la afectación sustancial de los deberes, de contera de la función encargada.

Tales afirmaciones ponen en evidencia que el ilícito disciplinario se funda, como se dijo, en la norma subjetiva de determinación y que por lo tanto el dolo y la culpa son elementos constitutivos de la acción, son sus elementos subjetivos estructurales, pues “El grado de culpabilidad constituye el elemento subjetivo de la conducta y, por ende, debe hacer parte de su descripción, precisando que tal elemento tiene una faz intelectiva (conocimiento) y otra volitiva (motivación)”
.

Pensar en la infracción al deber por la sola ocurrencia de la conducta, contribuye al inicio de un retroceso frente a los pasos de avanzada que ha dado la dogmática para hacer evolucionar, dentro de la estructura de la falta disciplinaria, el principio de lesividad el cual desarrolla precisamente la ilicitud sustancial en esta materia, es decir, se aportaría negativamente al renacimiento de la proscrita responsabilidad objetiva, en tanto la exigencia legal de la sustancialidad en la infracción, impide valorar el comportamiento por el simple hecho de su ocurrencia, sino que debe hacerse conforme a las responsabilidades inherentes a la función, en cumplimiento de esa relación de sujeción que le ata y le vincula con los fines del Estado.

Es por ello que la ilicitud sustancial, como principio rector de la ley disciplinaria, permite que la conducta sometida al juicio valorativo implique la vulneración formal de la norma, que contiene el deber y la razón de ser de ese deber.

La conducta 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 sujeto disciplinable, de donde no queda duda, como se viene desarrollando, que el principio de lesividad en esta materia ético-funcional, obedece a la relación con la función pública, cuyos elementos son el decoro, eficiencia y eficacia, son ellos los acompañantes del deber funcional necesario para no lesionar ni poner en entredicho la buena marcha de la administración.

No en vano el tratadista y profesor Carlos Arturo Gómez Pavajeau, abanderado del derecho disciplinario, quien ha permitido su evolución y comprensión a través de la construcción dogmática que se convierte en pilar ineludible para el desarrollo del tema en todo su campo de comprensión, sostiene que:

 “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. Esto quedó definitivamente reconocido con la exigencia de la ilicitud sustancial como expresión de la afectación sustancial a los deberes funcionales (arts. 5º y 51 NCDU). Como es obvio, la operatividad de la expresión “ilicitud sustancial”, proviene con mayor fuerza, del nomen iuris de la figura regulada en el principio rector consagrado en el artículo 5º del NCDU y no tanto en su texto.

La fuerza normativa e interpretativa del nomen iuris de los artículos de los códigos modernos ha sido resaltada:

`El legislador moderno titula los comportamientos punibles. La dogmática es una ciencia que enseña los institutos penales y como tal es teleológica, persigue fines con sus afirmaciones. Las expresiones utilizadas por el legislador tienen utilidad y como tal, de la mano de otros instrumentos sirven para fijar los alcances de lo punible. La materia de la prohibición puede ser delimitada y esclarecida teniendo en cuenta el nomen iuris colectivo -acá hace relación a su propio texto `La clonación humana como delito, para ese entonces año 2004, sin publicar´-.

Pero además, cuando nos encontramos ante los principios rectores de un código, comoquiera que ellos condensan la filosofía del mismo y da cuenta de su inspiración constitucional, resulta más que obvio, conforme al moderno constitucionalismo, que le corresponde al juez y a la doctrina sacar las consecuencias de las llamadas expresiones de “textura abierta”, como lo es la de “ilicitud 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 (…).

Por 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 y democrático de derecho. Estos 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) o como miembro de una profesión intervenida (art. 26 C.N) ”
. 

Definitivamente, tanto la Ley, la jurisprudencia y la doctrina imperantes, tienen debidamente establecido el rigor de la concepción y comprensión legislativa para verificar que una conducta pueda ser objeto de reproche disciplinario, donde se itera, en obedecimiento al principio de ilicitud sustancial que desarrolla a su vez el principio de lesividad, la exigencia de tener que afectar el decoro, la eficiencia y eficacia de la administración, el servicio público o “lo relacionado con el logro de sus objetivos, no puede catalogarse, menos recriminarse como falta disciplinaria, en tanto no pone en peligro y menos lesiona la estabilidad o los fundamentos del servicio público. Por fortuna se sustituyó este principio peligrosista, un tanto delicado, en nuestro criterio, ya que seguramente hay o habrá conductas que no ponen en riesgo o peligro esos tres elementos (decoro, eficacia o eficiencia) pero sí ponen en peligro otros principios superiores como los consagrados en el artículo 209 de la Constitución, como son la igualdad, la economía, y la imparcialidad, la publicidad y la celeridad y quedarán sin sanción por el hecho de que el principio de lesividad no los previó”
. 

Dígase que 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 públicos, por ello entran en juego en la definición de falta disciplinaria elementos propios de la función pública, por ende interesan sobre todo a contenidos político-institucionales, en aras de asegurar el cumplimiento de los deberes funcionales que le asisten al servidor público
.

Bajo este contexto, mal puede asimilarse entonces como igual conceptos o acepciones como injusto e ilícito, cuyas categorías como fases en la estructura del delito o de la falta disciplinaria, difieren substancialmente, pese a que ambas son criterios legislados en la búsqueda de una mayor eficacia en el ejercicio del poder punitivo del Estado, pero teniendo como marco referencial el principio mayor previsto en la norma normarum, que regula la concepción del Estado colombiano como democrático social de derecho
, cuyo cumplimiento de su fines interesa a todo sus integrantes, pero radicado el ilícito como basamento de la formación del derecho disciplinario para correccionar a los encargados de hacer cumplir esos fines, pues se tiene como referente las especiales reglas de sujeción.

Así se ha venido construyendo y desarrollando el derecho disciplinario, de allí que, cuando “se afirma que el derecho disciplinario está basado en la infracción de deberes, no se está innovando ni postulando tesis de avanzada; por el contrario, tal postura únicamente busca redireccionarlo hacia sus verdaderos orígenes, naturaleza y fines, pues de no ser así, no se entiende cómo el Estado podría sostener válidamente un juicio de reproche en sede disciplinaria sin el basamento fundamental de la infracción al deber, cuando justamente esa es la razón que sustenta su autonomía e independencia”
.

Esta misma providencia antes relacionada –con ponencia del Magistrado Temístocles Ortega Narváez- del Consejo Superior de la Judicatura en Sala Jurisdiccional Disciplinaria, profundizó en la materia para significar que el “problema es cuando se busca interpretar y dinamizar el derecho disciplinario acudiendo a la tradición jurídica Colombiana en materia penal, donde el concepto de injusto se entiende prevalentemente como norma objetiva de valoración, según la cual, en consideración a la función principal del derecho penal de protección de bienes jurídicos, importa definir la lesión o puesta en peligro de esos bienes que al Estado interesa proteger (….).

… el injusto disciplinario se identifica de mejor forma con la norma subjetiva de determinación, ya que justamente el derecho disciplinario apunta hacia el establecimiento de directrices o modelos de conducta por vías de la consagración de deberes, cuyo reconocimiento comporta la comisión de  falta disciplinaria (…)

El injusto disciplinario necesita de un referente material en orden a su configuración, de lo que se sigue que su naturaleza de cara a la teoría del injusto, es prevalentemente subjetiva. Este referente material, necesariamente debe ir ligado al concepto de infracción de deber, lo que implica que el examen de la conducta del agente no va encaminado hacia determinar el grado de lesividad a afectación de los bienes jurídicos…

En el caso de los régimenes disciplinarios, no aparece consagrado el principio de antijuridicidad material, ya que pugna abiertamente con su naturaleza, habida consideración a que su fin no es la protección de bienes jurídicos, por lo que no importa establecer la lesión o puesta en peligro efectiva a los mismos, sino el grado de afectación a los deberes funcionales, es por eso que la Ley 734 de 2002 trae consigo el concepto de `ilicitud sustancial´ para referirse a la antijuridicidad, que es de carácter sustancial y se conecta a la afectación de deberes y no de bienes jurídicos”
.

En conclusión, para definir la ilicitud sustancial, de la mano de aquella concebida por el doctrinante Jaime Mejía Ossman, se sostiene que como principio básico traducido en categoría, comporta en el Estado Social y Democrático del Derecho, para asegurar los fines de la función pública y de esta manera realizar la misión el Estado, que la conducta sometida al juicio valorativo del derecho sancionatorio implique no sólo la vulneración formal de la norma que contiene el deber, sino y sobre todo, la razón de ser de este deber. La conducta 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 amparo es de competencia restrictiva del derecho penal
.

9. Elemento común
Aunque el tema desarrollado obedece a la comprensión de las acepciones ilícito (ilicitud) e injusto, para tratar de diferenciar los campos de aplicación en materia punitiva, tal extrema diferencia y autonomía no descarta, como se reseñó antes, la existencia de algún elemento común que en momento dado, cuando se llega a la práctica y en consonancia con la teoría puedan complementarse sin temor a perder la autonomía aludida, como tampoco hacer aparecer la decisión en uno como vinculante frente a la otra especie y pretender su interpretación como la existencia del principio del Non Bis Idem, pues está claro que pese a ser parte de la generalidad del derecho punitivo, cada especie está concebida con identidad propia.

Al respecto, es de total aceptación el hecho de 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
, pero es de meridiana claridad que naturalísticamente se pueden presentar circunstancias determinantes o, por lo menos, influyentes en la aplicación del otro derecho.  

Es que el “elemento común” que puede existir entre ambos derechos (penal-disciplinario) no es de solo predicación, ello hace parte de la evolución propia y obliga su reconocimiento cuando se materializa en momento dado para su aplicación, solo para colocar un ejemplo, cuando el artículo 48-1 de la Ley 734 de 2002, exige la existencia de un delito para que pueda tomarse tal conducta como falta disciplinaria, la inexistencia del mismo implica la no configuración de aquella, lo que en palabras coloquiales puede representarse como, no hay homicidio si no hay muerto.

Diferente es la exoneración por alguna causal legalmente prevista que conlleve la exclusión de responsabilidad en material penal, pero ante la existencia de conducta contraria al deber funcional, el derecho disciplinario como garante y custodio de esa relación especial de sujeción, no se condiciona en aquel reconocimiento, predicarlo sería hacer desaparecer su independencia y reconocer un non bis in idem bajo equivocados parámetros de interpretación.

Cuando la Sentencia C-720 de 2006 precisó nuevamente las diferencias entre ambos derechos en cuanto a naturaleza, principios, características y finalidad de los procesos penal y disciplinario, lo marcó bajo la perspectiva que por un mismo hecho se puedan impulsar las dos acciones, concepción de siempre dada no solo doctrinal y jurisprudencialmente, también por el legislador al marcar los diferentes campos de aplicación, pero debe precisarse sobre “el mismo hecho” (conducta según el art. 29 de la C.P), cuya consecuencia jurídica sobre la base de lo fácticamente enjuiciado, exige como mínimo la ocurrencia del hecho (conducta).

Cuando el juicio que origina el reproche tiene como base lo fáctico
, necesariamente existe un elemento a verificar naturalísticamente, no otro que la demostración fehaciente de haberse dado esa conducta objetiva base esencial para el desarrollo de las fases subsiguientes previstas con ocasión del ejercicio de la acción disciplinaria.
10. Ilicitud derecho disciplinario de la abogacía
Visto el tema en lo referente a los servidores públicos, y siendo el régimen de los abogados en ejercicio de la profesión de aquellas regulaciones inherentes a las profesiones liberales de libre escogencia, tal como lo previó, con naturaleza de derecho fundamental la Constitución Política
, la concepción de este principio cuando se busca responsabilizar al litigante que incurre en falta disciplinaria, no difiere grandemente de aquella concepción prevista en el C.D.U, aunque no coincida en forma absoluta, bien con el entonces Decreto 196 de 1971, ora con el nuevo Código de la Abogacía dado en la Ley 1123 de 2007.

Y, no tiene diferencia substancial, por cuanto desde el Decreto 196 de 1971, cuya precaria normativa procesal obligaba su integración con los Códigos de Procedimiento Penal, a fin de dar plena aplicación cuando se investigaba una conducta que pudiera ser reprochable al abogado litigante
, como sujeto pasivo de esa acción disciplinaria, como tal, pública, perseguible de oficio si fuere del caso, quedando entonces esa acción revestida de carácter pública y jurisdiccional.

Pero en lo que interesa al tema en desarrollo –ilicitud sustancial- desde la vigencia de aquel decreto, no se previó una estructura de la falta que permitiera distinguir si se aplicaba como principio de lesividad  el ilícito o el injusto. Al punto de llegar a pensarse que mutatis mutandi regía la antijuridicidad material rectora del derecho penal con categoría de injusto, pues la integración legalmente permitida y obligada para su aplicación deja ver esa posibilidad por no tener dicho Estatuto del Abogado regulación de la materia.

No obstante ese vacío, es la dogmática la que permite evolucionar al respecto y se hacen nítidas diferencias igualmente de ese derecho disciplinario con el derecho penal, estableciéndose claramente que estaba sujeto a reglas o normas subjetivas de determinación, ello implica sin equívocos la vinculación del abogado litigante a relaciones especiales de sujeción.

Pero esa sujeción especial ya no tiene como referente la función pública, que por serlo, le es encargada a los servidores públicos y ocasionalmente a los particulares, en este caso esa relación de sujeción viene dada respecto de la profesión, quiere decir, lo vincula en una relación de convivencia sana entre la profesión y el ejercicio de la misma, para que se desarrolle o ejercite conforme a unos cánones éticos traducidos en deberes al interior de los postulados también legislados o de índole normativo como se tiene previsto en la juridicidad colombiana.

Lo anterior para significar que dicho principio de lesividad está desarrollado igualmente bajo la ilicitud sustancial por tratarse de la protección de deberes debidamente legislados, más no de bienes jurídicos dispuestos para el otro derecho punitivo.  

Precisamente el Decreto 196 de 1971 estableció un catálogo de deberes
, que en su contexto o la forma como fue previsto en ese Estatuto no constituye falta disciplinaria, convertido en una especie de carta de navegación para que los abogados litigantes enmarquen su comportamiento al momento de ejercer la profesión, es decir, el desconocimiento de ese deber por sí solo no trasciende a la ilicitud mientras no se tuviera previsto un listado de faltas.

 Pero dicho Estatuto previó las faltas en forma expresa, de las cuales se pudo constatar que cada una de esa descripción responde al desconocimiento de un deber, ejercicio que a bien tuvo hacer desde 1994 la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, cuando concluyó:

“Dichos deberes profesionales se constituyen en la fuente que da vida a la antijuridicidad sustancial en el derecho disciplinario, hasta el punto que, si se constata, los artículos que realizan las respectivas descripciones típicas concuerdan o coinciden con alguno de los deberes profesionales consignados en el catálogo del artículo 47. Ello se hace más evidente cuando se mira el encabezamiento de cada uno de los siguientes artículos que realizan las descripciones típicas: a. Artículo 48: “Constituyen faltas contra la dignidad de la profesión”; que se corresponde con lal primera parte del numeral I del artículo 47: “Conservar la dignidad de la profesión”; b. Artículo 49: “Son faltas contra el decoro profesional”; que se sustenta en el deber profesional consagrado en la segunda parte del numeral I del artículo 47, “Conservar el decoro profesional”; (…), d. Artículo 51: “Son faltas contra la recta administración de justicia”; corresponde al deber consagrado en la parte primera del numeral 2 del artículo 47, “colaborar lealmente en la recta administración de justicia”; (…). f. Artículo 53: “Constituyen faltas de lealtad con el cliente”; cuyo origen es la primera parte del numeral 4 del artículo 47; “Obrar con absoluta lealtad en sus relaciones con los clientes (…) g. Artículo 54: “Constituyen faltas a la honradez del abogado”; fundada en el deber profesional consagrado en la segunda parte del numeral 4 del artículo 47; “Obrar con absoluta honradez en sus relaciones con los clientes”, (…) i. Artículo 56: “Constituyen faltas a la lealtad profesional”; originado por virtud del deber profesional consagrado en el numeral 7 del artículo 47; “proceder lealmente con sus colegas”
.

Quiere decir que la profesión de la abogacía no puede estar despojada de nexos con los deberes y obligaciones que su ejercicio le impone, pues ello, implicaría obviamente desconocer el marco social y jurídico en el que actúa, para dar paso al abuso y la ruptura de reglas de convivencia exigidas al interior del pacto mayor.

Ahora, en la ley 1123 no se diferenció el principio de lesividad como lo hizo la ley 734 de 2002 respecto de los servidores públicos, pues en este nuevo orden normativo se volvió a la peligrosa concepción de la antijuridiciad, siendo ésta la incursión en una falta antijurídica cuando con su conducta afecte, sin justificación, alguno de los deberes consagrados en el código.

Significa ello que mientras no se afecte un deber de los previstos en el catálogo expuesto en el artículo 28 de la Ley 1123 de 2007, la conducta del abogado constitutiva de falta al ejercer la profesión, no puede desvalorarse como antijurídica, afectación que en garantía de derechos del sujeto disciplinable, debe trascender igualmente de la simple descripción  legal.

Tal concepción de antijuridicidad como desarrollo del principio de lesividad, armonizado con la consagración de las faltas disciplinarias dada entre los artículos 30 al 39 de esta Ley, puede generar la mala comprensión de estarse tratando de una antijuridicidad material dirigida a cuestionar la violación de bienes jurídicos, pues la técnica legislativa concebida en algunas faltas allí prevista: “Constituyen faltas contra la dignidad de la profesión; Son faltas contra el decoro profesional; constituyen faltas contra el respecto debido a la administración de justicia y las autoridades administrativas; son faltas contra la recta y leal realización de la justicia y los fines del Estado; …Son faltas contra el deber de prevenir litigios y facilitar los mecanismos de solución alternativa de conflictos”, dan a pensar que se está protegiendo en realidad bienes jurídicos debidamente tutelados por el Estado a través de la Ley Disciplinaria, lo cual traduciría un injusto para desvalorar una puesta en peligro o vulneración efectiva de ese bien jurídico

No obstante ello, no hay que desviar la naturaleza misma del derecho disciplinario, no otra que el encauzamiento del deber ser profesional, cuya percepción ontológica determina con facilidad la sujeción del profesional del derecho a deberes y obligaciones que le impone las relaciones jurídicas con el Estado, los clientes, los colegas y responsabilidades sociales encargadas pero igualmente consustanciales a esa profesión libremente escogida.

En conclusión, la ilicitud, también va de la mano en la estructura de la falta disciplinaria en la nueva ley disciplinaria de la abogacía, pues el mismo artículo 4º condicionó esa antijuridicidad a la afectación de deberes sin justificación, lo cual permite continuar afirmando la presencia de normas subjetivas de determinación, por estar apuntando a modelos de conducta mediante la consagración de deberes. 
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Con el advenimiento de la Constitución Colombiana de 1991 no pocos fueron los cambios que la nueva ley fundamental imprimió al país; en general todos los ámbitos de la vida nacional sufrieron alguna transformación más o menos importante, entre ellos los relativos a la estructura del estado, sus instituciones, la participación ciudadana y a su vez los deberes impuestos a los destinatarios de esta ley fundamental dentro del nuevo marco de deberes y garantías. Pero en especial los deberes del servidor público, como elemento central para el logro de los fines estatales y su responsabilidad a la hora de rendir cuentas como ejecutor de la tarea estatal, son ahora objeto de especial tratamiento por parte del constituyente, quien sentó las bases normativo-constitucionales para exigir del servidor público un muy alto grado de compromiso para con el manejo de los asuntos públicos.

Esta exigencia se ve plasmada, entre varias otras, en la adicional responsabilidad que tiene el servidor público respecto al particular por la omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones, en la obligación del estado a repetir contra el agente causante de daños imputables a aquel, en la doble implicación de la carrera administrativa como garantía laboral pero como obligación también, etc., las cuales han tenido su desarrollo legal en normas tan importantes como el Código Disciplinario Único que en poco tiempo, desde la Constitución de 1991, ha mostrado verdaderamente el significado de desarrollo constitucional, al tenor de pronunciamientos de la Corte Constitucional que explican su sintonía con el mandato superior, respecto al ideal de derecho sancionador público que el autorizado intérprete constitucional lee en la Carta Magna.

El cambio observado en las sucesivas normas disciplinarias, ahora leyes unificadoras desde el 91, muestra la consolidación del derecho disciplinario como una juridicidad autónoma en el derecho colombiano, de arraigo constitucional, pero que a consecuencia de su desarrollo en continua construcción, se mueve unida a otras áreas del derecho, sin claridad en sus límites, conllevando ello que se presenten encrucijadas jurídicas como la de la intervención de la jurisdicción contencioso administrativa en los procesos disciplinarios, a través del conocimiento que aquella hace de los fallos de la Procuraduría General de la Nación en acciones de nulidad y restablecimiento del derecho.

Si bien es cierto, a primera vista parecería esto completamente coherente al orden jurídico colombiano, lo cierto es que el estudio dogmático de esta área del derecho sancionador nos lleva a advertir que ciertamente se presenta un problema de inconsistencia normativa que nos proponemos explicar desde la postura del rezago legal en que ha quedado la regulación contenciosa administrativa respecto a los avances normativos del derecho disciplinario.

Este breve estudio encuentra razón de ser en la necesidad de mostrar la existencia de un problema legal en el ordenamiento colombiano que requiere la aplicación de correctivos idóneos al sistema jurídico, en el entendido de que esta creciente disciplina del Derecho Disciplinario ha venido desarrollando los postulados constitucionales impuestos, pero necesita, como toda especialidad jurídica, encontrar su desenvolvimiento normativo armónico a sí misma, y en armonía con el sistema general del ordenamiento jurídico colombiano para lograr efectivizar los postulados de legalidad y justicia.

Para realizar dichos postulados es necesario forjar una disciplina del derecho capaz de solventar sus vicisitudes, en lo cual este estudio pretende aportar una visión del problema que pueda ser un aporte más para la aplicación de los correctivos que de allí se puedan derivar.

1. Fundamento normativo constitucional de la potestad disciplinaria estatal
En un estado de derecho como el colombiano, la facultad de adelantar procesos disciplinarios contra los servidores públicos tiene  consagración constitucional, la cual ha tenido en nuestro país una evolución reciente en términos de carta constitucional, por las particularidades que imprimió la Constitución de 1991 respecto de la precedente Constitución de 1886, en lo referente al control necesario que el estado ejerce sobre los servidores públicos y los particulares que ejercen funciones públicas, con la finalidad de garantizar el buen funcionamiento de la administración.

1.1. Constitución de 1886

Consagraba el texto constitucional de 1886 en su artículo 143: “Corresponde a los funcionarios del ministerio público defender los intereses de la nación, promover la ejecución de las leyes, sentencias judiciales y disposiciones administrativas; supervigilar la conducta oficial de los empleados públicos, y perseguir los delitos y contravenciones que turben el orden social” (negrilla fuera de texto). Sin embargo, en su génesis el Ministerio Público no tenía la autonomía que hoy se le conoce, pero ya era garante de las actuaciones estatales
. Desde entonces su estructura y en particular sus atribuciones han venido siendo modificadas para dotar a la entidad de las herramientas legales propias de un organismo autónomo para ejercer control sobre las actuaciones oficiales de quienes desempeñen funciones públicas.

1.2. Constitución de 1991

Ahora el texto constitucional de 1991 consagra en su artículo 277  de manera más precisa: “El Procurador General de la Nación, por sí o por medio de sus delegados y agentes, tendrá las siguientes funciones: (…) 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” (Negrilla nuestra)

No deja de ser relevante citar que en el numeral 5° de dichas funciones se le encomendó también “velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas.”, lo que muestra, mediante la consagración en norma constitucional, la importancia que tiene dentro del estado social y democrático de derecho el cumplimiento de los fines estatales, y como parte de ello, la potestad de adelantar un proceso disciplinario a los servidores públicos por faltas en el ejercicio de sus funciones.

2. Precedente constitucional y legal que fundamenta la competencia del Consejo de Estado en fallos disciplinarios 

La Constitución de 1886 estatuía una de las atribuciones del Consejo de Estado así: “Art. 141.- Son atribuciones del Consejo de Estado: … 3) Desempeñar las funciones de Tribunal Supremo de lo contencioso-administrativo, conforme a las reglas que señale la ley”; 

La carta de 1991 no varió sustancialmente las atribuciones otorgadas al Consejo de Estado y consagró en el artículo 237 la función de órgano jurisdiccional de las controversias estatales así: “Art. 237.-  … 1°) Desempeñar las funciones de tribunal supremo de lo contencioso administrativo, conforme a las reglas que señale la ley.”, es decir no varió en ningún sentido esta función ya establecida desde 1886; y es que esta función tan esencial al Consejo de Estado, no tenía porqué haber variado, pero lo que interesa para nuestro estudio es que de allí deriva la facultad de conocer las demandas contra actos administrativos proferidos por la administración, la cual tiene desarrollo, como lo señala la norma, en las reglas que señale la ley.

Desde el 1 de marzo de 1984 comenzó a regir el Código Contencioso Administrativo que regula todo lo relativo a la solución de las controversias surgidas con motivo del ejercicio de la función estatal, de las cuales la jurisdicción de lo contencioso administrativo (art. 83) juzga los actos administrativos, los hechos, las omisiones, las operaciones administrativas y los contratos administrativos. 

De esta potestad deriva la jurisdicción contencioso administrativa la facultad para conocer de demandas contra fallos emitidos por la Procuraduría General de la Nación emitidos en procesos disciplinarios, en el entendido de que esta entidad de control profiere actos administrativos como resultado del ejercicio de su función disciplinaria. 

2.1. Fallo disciplinario no es un acto administrativo común
Es para todos más bien evidente que los fallos disciplinarios sean calificados como actos administrativos, y en efecto, así los considera en todas sus jurisprudencias el alto tribunal de lo contencioso, como por ejemplo en esta sentencia del veinticuatro de enero de dos mil dos “CONSIDERACIONES. El asunto se contrae a establecer si se ajustan, o no, a derecho, los actos administrativos por medio de las cuales, como resultas de un proceso disciplinario adelantado en su contra, fue sancionado con destitución del cargo de Secretario de Hacienda del Departamento de Casanare, e inhabilitado para desempeñar cargos públicos  por el término de un (1) año (…). Esos actos son los siguientes: la Resolución 0017 (octubre 4) de 1995 del Procurador Departamental de Casanare, por medio de la cual se solicitó la sanción mencionada, la Resolución 020 (febrero 2) de 1996, del Procurador delegado para la Economía y la Hacienda Pública, confirmatoria de la anterior la cual se adiciona con la inhabilidad referida,” C.P. ALBERTO ARANGO MANTILLA.
No obstante, en nuestro parecer, es dable por lo menos examinar tal calificación estricto sensu de acto administrativo, dada a los fallos disciplinarios, en el entendido de que, si bien finalmente son expresiones de la voluntad del poder público
, con la capacidad para modificar la situación jurídica de los asociados, se puede reconsiderar el hecho de que no son la voluntad de la administración en el sentido que tradicionalmente se le ha definido, pues aunque dicha voluntad está reglada, y no puede confundirse con arbitrariedad, aún en los casos de actos discrecionales (de regulación más laxa), la decisión que encarna un fallo disciplinario de la administración no sólo está ampliamente regulada sino que esta decisión o “voluntad” de la administración responde a otros parámetros muy distintos que los del acto administrativo común que se rige en nuestra legislación por los principios de eficacia, economía, celeridad, imparcialidad, publicidad y contradicción, que bien pueden aplicarse a un fallo disciplinario, pero de manera adaptada.

En cambio la gran característica de los fallos disciplinarios de ser decisiones que imparten justicia en sentido material
, hace que, si bien los aceptemos como actos administrativos dadas ciertas particularidades que los caracterizan como tal, hemos de decir que por lo menos son actos administrativos especiales.

2.2. Fallo disciplinario es un acto administrativo especial

La actividad propia de las ramas del poder público se desarrolla en virtud de atribuciones constitucionales, que inclusive señalan el carácter de los actos que emiten los miembros de una y otra rama, tal es así que la rama legislativa del poder público crea actos llamados leyes, la rama judicial de igual manera en razón a su actividad de aplicar justicia emite actos llamados fallos o sentencias, la rama ejecutiva en razón a su actividad eminentemente administrativa profiere actos llamados actos administrativos
.

Sin embargo todas las entidades oficiales realizan actividad administrativa sin importar a que rama del poder público pertenecen, dicha actividad administrativa es la regulada por el Código Contencioso Administrativo y señala los medios o maneras por medio de los cuales se materializa dicha actividad (actos, hechos y operaciones administrativas)   

En la Constitución Política de 1991, se crearon unos organismos de control que realizan una actividad que comporta emisión de actos de justicia material; para nuestro caso impone a la Procuraduría General de la Nación la tarea de que adelante procesos sancionatorios de naturaleza disciplinaria, y se efectiviza dicha atribución con la creación de normas disciplinarias que hasta antes de la ley 734 de 2002 estaban contenidas en varias codificaciones; dicha ley contiene entonces un procedimiento sancionador general inquisitivo y tipifica unas conductas como faltas.

Es esta, entonces, la función de operador disciplinario, desarrollada por la Procuraduría, una actividad de índole administrativa, y por ende, entonces, sus fallos devienen en actos administrativos en razón a la naturaleza del organismo que los profiere, pero dichas decisiones sancionatorias corresponden a un especial pronunciamiento de la administración que al impartir justicia sancionatoria no son fácilmente equiparables a un acto administrativo común, es decir un fallo disciplinario es acto administrativo mientras lo profiera el Procurador General o sus Delegados, pero si ese mismo fallo disciplinario lo profieren los magistrados de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, entonces se torna en sentencia, de ninguna manera acto administrativo
.
Esto obliga colegir que la calidad de acto administrativo de una decisión sancionatoria resulta dada por el organismo que la emite, pero se tiene claro que las entidades jurisdiccionales también profieren decisiones para el desempeño de su actividad, que no son de índole procedimental sancionatoria, que son con todo rigor actos administrativos no jurisdiccionales, luego no es tampoco la naturaleza del organismo que profiere la decisión la que le imprime la categoría de acto administrativo, sino que sería según se aprecia, la voluntad del constituyente, la que define su calidad de tal, al circunscribir el fallo disciplinario en una y otra órbita bien sea la jurisdiccional o bien la administrativa.

Inquietudes como esta surgen cuando se observa que, si bien el Código Contencioso señala que la Procuraduría General de la Nación debe aplicar las normas allí descritas en tanto realice la actividad administrativa propiamente dicha, no es menos cierto que, cuando realice actos que comporten la facultad sancionadora de operador disciplinario, con la que imparte justicia, debe aplicar los principios del debido proceso disciplinario, conjuntamente con los principios universales del proceso punitivo, pero el fallo en este último caso tiene como consecuencia, no la cosa juzgada en materia disciplinaria, sino el agotamiento de la vía gubernativa, circunstancia jurídica que debe tenerse presente dentro del panorama del derecho disciplinario que nos ocupa.

Así las cosas si el ideario constitucional consistía en crear un organismo independiente como la Procuraduría y un tipo de responsabilidad especial como lo es la disciplinaria, debió entonces reconocerse que su actividad en este campo no era meramente administrativa y darle un carácter especial a sus decisiones sancionatorias.

3. Evolución constitucional y nuevo paradigma de control estatal sobre las actuaciones de los servidores públicos
Hemos visto someramente que una gran brecha existe entre la constitución de 1886 y la constitución de 1991 en lo referente a la potestad disciplinaria estatal y la manera de aplicar dicho régimen sancionador; muchos son los cambios, en su fundamento, conferidos por la nueva carta a la concepción de las instituciones del estado establecidas en el régimen de 1886
, la nueva carta constitucional introdujo notorios cambios al régimen estatal colombiano ante los cuales aún estamos en proceso de adaptación y asimilación, lo cual es una tarea permanente para adaptar la legislación previa a la constitución de 1991, a la nueva concepción del estado colombiano como estado social de derecho y sus nuevas instituciones jurídicas, entre los varios cambios que se conocen dentro del nuevo esquema de la función administrativa.

Como bien lo dice el doctor Mario Roberto Molano, al referirse a la evolución de la función administrativa “Ante la urgencia de una dogmática administrativa coherente con la moderna complejidad  de las relaciones sociales de relevancia jurídico-pública y con el estatuto actual de la función administrativa del estado, es obvio que el vacío dogmático viene a ser llenado por la constitución. Esta situación tiene ventajas en la medida en que los principios constitucionales como el de la eficacia, la legalidad, la objetividad, la servicialidad al interés general por parte de la administración y la actividad que ella despliega, inspirados en los valores y bienes fundamentales del Estado, van incorporando elementos de transformación. Sin embargo constituyen al mismo tiempo una desventaja en la medida en que la sola actividad de interpretación y aplicación directa de la constitución a situaciones administrativas enmarcadas en una dogmática caracterizada por la obsolescencia de sus formas y de su filosofía exige, a su vez, acudir permanentemente a criterios vagos de aplicación, que al no ser, por insuficiencia de las leyes, de aplicación general pueden quebrar el principio de igualdad y, por ende, el de la seguridad jurídica, porque no todas las administraciones públicas tendrán el mismo criterio, de aplicación y resolución.”
 

Con esto queremos poner de presente que la constitución colombiana del 91 fijó unos nuevos paradigmas en lo tocante al poder sancionatorio del estado relativo al quebrantamiento de los deberes públicos. Este nuevo ordenamiento disciplinario constitucional, aunque hasta hace relativamente poco ha sido objeto de estudio serio, ha sido motivo de pronunciamiento constitucional desde sus inicios; ello ha permitido que se profiriera un primer código disciplinario unificado (ley 200 de 1995) y más recientemente el Código Disciplinario Unico Ley 734 de 2002, que desarrolla el querer del constituyente en cuanto a dotar al derecho disciplinario de autonomía e identidad, como se desprende de la propia interpretación constitucional en sentencia del cuatro de octubre de mil novecientos noventa y tres
: 

“El derecho disciplinario es uno solo, su naturaleza es la misma, bien que se aplique al personal que se encuentra al servicio de las cámaras legislativas o de las corporaciones administrativas, ya sea que se haga valer frente a los servidores públicos que pertenecen a la Rama Ejecutiva en cualquiera de sus niveles, o respecto de los funcionarios o empleados de la Rama Judicial. Y se ejerce también por servidores públicos que pueden pertenecer a cualquiera de las ramas u órganos, según lo que determine la Constitución o la ley, en diversas formas e instancias, tanto interna como externamente”.

De manera más precisa lo refirió la misma corporación en sentencia del diez de diciembre de mil novecientos noventa y ocho
:

“dado que es un derecho en proceso de sistematización y elaboración de los institutos sustanciales y procesales que lo estructuren como una disciplina autónoma,”
En esa tarea de estructuración del derecho disciplinario acorde con los nuevos imperativos constitucionales, la Corte Constitucional principalmente, ha elaborado, por vía de su jurisprudencia, una muy importante cimentación de la dogmática del derecho disciplinario, amén de los aportes doctrinales que la academia ha aportado a la discusión.

Ya hemos referido la delimitación que se ha reconocido entre la potestad disciplinaria jurisdiccional del Consejo Superior de la Judicatura y sus Consejos Seccionales, y la potestad disciplinaria de la Procuraduría General de la Nación, así como la autonomía de esta última para emitir fallos en ejercicio de verdadera justicia material.

Tanto la jurisdicción disciplinaria, como la actuación disciplinaria de la Procuraduría General de la Nación se rigen por las ritualidades contenidas en la ley 734 de 2002 y aplican ambas los principios rectores de la ley disciplinaria, así como, en aplicación al principio de legalidad, tienen por objeto la investigación de faltas disciplinarias en clara distinción a hechos punibles, a diferencia de como ocurría en vigencia de la constitución de 1886 en que se aplicaban los principios del derecho penal al disciplinario para dotar de garantías al proceso, por entenderse aquél como régimen de similar naturaleza del que se podían trasladar con toda facilidad su  categorías
.

Distinciones legales del nuevo ordenamiento disciplinario (por contraste con el ordenamiento de 1886) son la existencia del grado jurisdiccional de consulta para los fallos emitidos por los Consejos Seccionales de la Judicatura, en lo desfavorable a los procesados; por su naturaleza jurisdiccional no tienen revocatoria los fallos de los Consejos de la Judicatura, en tanto que los fallos de la Procuraduría pueden ser revocados por el Procurador General y como actos administrativos pueden ser demandados ante la jurisdicción contencioso administrativa, pero la ley misma no ha delimitado el alcance que tiene dicha jurisdicción en el conocimiento de estos fallos por vía de nulidad.

Estas anteriores características distinguen principalmente el régimen disciplinario vigente desde la constitución de 1991 que, como se ha visto, ha tenido un amplio desarrollo legal, jurisprudencial y dogmático,
 mientras que del lado contencioso administrativo no ha sido regulado el tema del conocimiento que ella hace de las decisiones de la Procuraduría General de la Nación en asuntos disciplinarios.

Tenemos así, entonces, que mientras ese es el amplio avance del derecho disciplinario, el Consejo de Estado sigue trabajando bajo la estipulación normativa que consagró el conocimiento de los actos administrativos a su competencia, sin ninguna distinción con relación a esta especial clase de actos como son los fallos disciplinarios de la Procuraduría
. Tampoco la ley 734 ha hecho claridad o delimitación al alcance que deba tener dicho conocimiento por parte del órgano de lo contencioso administrativo.

4. Evolución normativa legal de la facultad disciplinaria del Estado Colombiano
Varias han sido las leyes que han regulado la intervención disciplinaria del estado sobre los servidores públicos, de las cuales vale la pena referir sucintamente la codificación hecha con posterioridad a 1991 en razón a que dicha normatividad desarrolló los postulados que la nueva Carta Política estableció para el derecho disciplinario estatal.

4.1. Ley 200 de 1995

Su característica primordial es la de haber unificado la múltiple legislación que existía para regular el ámbito disciplinario del servicio público, para constituirse en el primer Código Disciplinario Único, que no obstante su apego a la constitución, aún se mantenía más ligado a las categorías del derecho penal que a su propia categorización como derecho disciplinario autónomo e independiente.

4.2. Ley 734 de 2002

Esta ley, en cambio, se produjo como concreción de los postulados constitucionales que la jurisprudencia desentrañó del texto magno por vía del control de exequibilidad que la Corte Constitucional venía haciendo sobre la ley 200 de 1995. En esta codificación ya se considera a los particulares como sujetos disciplinables en tanto realicen funciones públicas, elimina la dispersión de faltas gravísimas al concentrarlas en un solo artículo; establece las inhabilidades de carácter permanente; fija los criterios que fundamentan el tipo, el ilícito y la culpabilidad disciplinaria; consagra medidas preventivas contra la corrupción y un catálogo extenso de deberes, derechos, prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades y conflicto de intereses; así como amplía las causales para adelantar el proceso verbal
.

5. Fundamentos legales de anulabilidad del fallo disciplinario proferido por la Procuraduría General de la Nación

5.1. Competencia del Consejo de Estado

Ya hemos mencionado que contra los fallos disciplinarios proferidos por la Procuraduría General de la Nación procede la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, por virtud de la consagración de esta decisión como acto administrativo.

El Consejo de Estado conoce de fallos disciplinarios por consagración legal establecida en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo. No obstante, la jurisprudencia constitucional ha establecido que la revisión de dichos fallos se debe hacer bajo la premisa de la autonomía e independencia de que goza el juez disciplinario para valorar e interpretar las pruebas
, y como Juez natural disciplinario que es, a la revisión de sus fallos solo se debe hacer un juicio de validez y no de corrección de sus decisiones
.

5.2. Causales de nulidad aplicadas por el Consejo de Estado

Son las consagradas en el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo, que estipula que la nulidad del acto administrativo procederá cuando:

a. Los actos administrativos infrinjan las normas en que deberían fundarse.

b. Hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, 

c. o en forma irregular, 

d. o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, 

e. o mediante falsa motivación, 

f. o con desviación de las atribuciones propias del funcionario o corporación que los profirió.

5.3. Causales de anulabilidad de los fallos disciplinarios

Por otro lado, el Código Disciplinario Único establece, en su artículo 143 como causales de nulidad las siguientes:

a. La falta de competencia del funcionario para proferir el fallo
b. La violación del derecho de defensa del investigado.
c. La existencia de irregularidades sustanciales que afecten el
debido proceso
5.4. Consideraciones 

Si bien es cierto pueden ser coincidentes claramente en la causal referida a la incompetencia del funcionario que emite la decisión, y en lo referente a la violación del derecho de defensa, también es cierto que la causal referida a irregularidades que afectan el debido proceso contiene finalmente la violación al derecho de defensa, luego se puede afirmar que unas y otras causales coinciden, hecha la distinción de que las irregularidades del debido proceso que debe examinar el operador jurisdiccional corresponden a garantías sobre categorías jurídico procesales inherentes al ius puniendi que han sido construidas dentro del derecho penal que deben de todas formas aplicarse al proceso disciplinario de manera adaptada.

6. Estado de cosas del sistema normativo referido a la potestad disciplinaria estatal

6.1. Necesidad de sistematicidad legal

Ya hemos referido de manera tangencial sobre la sistematicidad que se predica del régimen sancionatorio disciplinario, vamos enseguida a fundamentarlo dentro de la teoría del derecho, con base en la prédica que en tal sentido ha planteado Norberto Bobbio
 para el correcto manejo de las normas jurídicas.

Dice este autor, citando a PERASSI, que las normas que conforman un ordenamiento jurídico tienen ciertos principios que actúan como correlacionantes que las integran a un conjunto, constituyendo un bloque sistemático; evidencia de ello se encuentra en la hermenéutica jurídica que tiene como una de sus formas de interpretación la llamada interpretación sistemática basada en el presupuesto de que cada área del ordenamiento jurídico constituye una totalidad ordenada. El ordenamiento jurídico, a su vez, por virtud de esta sistematicidad debe poseer la característica de coherencia la cual, “no es condición de validez, pero es siempre condición de justicia para el ordenamiento”, aspiración a la que el planteamiento del problema de este trabajo ha pretendido como su faro direccionador.

Ya la jurisprudencia constitucional ha hecho referencia a este tema, bien de forma menos directa al decir que todo código es una sistematización pero que no todo orden sistemático es necesariamente contenido en un código
, o de forma directa en referencia al tema de coherencia interna exigible de un ordenamiento jurídico. A este último tópico, ha dicho la Corte Constitucional que se debe aplicar un criterio de armonización y ponderación de los principios que subyacen la normatividad conflictiva, para hacer una interpretación de las normas que “permita que al ser aplicadas se equilibre y armonice la aplicación de todos los principios constitucionales implicados en ellas
.”
6.2. Problema de asistematicidad

Siendo entonces necesario que el derecho disciplinario goce de sistematicidad normativa, el discurso que hemos presentado conduce a verificar que se presenta ciertamente una carencia de armonía entre las disposiciones normativas que dan cuerpo al proceso disciplinario impartido por la Procuraduría General de la Nación, donde se produce finalmente un fallo disciplinario administrativo, y las disposiciones normativas que permiten el conocimiento de dichos fallos por vía de acción de nulidad y restablecimiento del derecho en cabeza del Consejo de Estado.

No parecen ir en el mismo sentido dichos cuerpos normativos, en tanto que a fin de cuentas, cuando una decisión de primera instancia en la Procuraduría es apelada, la decisión de segunda instancia de la misma entidad debería hacer tránsito a cosa juzgada, pero no es así, su efecto solamente es el de agotar la vía gubernativa, porque aún le resta la posibilidad de revocatoria directa a cargo del Procurador General y, por vía de acción contenciosa a iniciativa del sancionado, puede esta decisión ser atacada por vía de nulidad; ello sin perjuicio de que, como hemos mostrado, dicha decisión es verdaderamente un acto de justicia material disciplinaria.

Pero bien, pude ser ello lo querido por el legislador? La respuesta es no. El legislador no puede infundir inseguridad jurídica con las normas que dicta; el legislador no puede crear normatividades incoherentes, si ello ocurre es cuestión de técnica legislativa, o mejor de trámite legislativo como ocurre en el tema objeto de estudio. Hemos mostrado que, por un lado se ha producido un trasegar normativo que imprimió serios cambios al sistema jurídico disciplinario, en desarrollo de los nuevos aires que impulsan la constitución de 1991, mientras que de otro lado, la normatividad que permite al contencioso administrativo intervenir en los fallos disciplinarios, en tanto actos administrativos, no ha sido adecuada a las nuevas estructuras visibles y subyacentes de derecho disciplinario, que ahora es un derecho disciplinario constitucional.

La novedosa esquemática del derecho disciplinario se ha encontrado con una ya vetusta herramienta del derecho administrativo, que no por antigua es disonante al derecho disciplinario, sino por falta de armonización con el cuerpo normativo disciplinario vigente. Esa herramienta, tan importante al derecho como es la acción de nulidad de los actos de la administración, establecida para corregir los desafueros en que pueda incurrir el estado en perjuicio de los administrados, permite que el operador jurisdiccional administrativo intervenga en las decisiones disciplinarias, aún de forma sustancial, no solamente formal.

Esto se debe a que la intervención del Consejo de Estado ha sido facultada para dicha corrección de actos, pero el asunto inquietante está en que dicha actividad desconoce los nuevos parámetros de autonomía del ordenamiento disciplinario posterior a la constitución de 1991.

6.3. Es un problema legal o constitucional?

Pensamos que el problema es de índole legal pues no es desde la Constitución que se presenta la incoherencia, sino ya en la norma misma, aunque deviene ciertamente del espíritu constitucional. Esto es, que el nuevo ordenamiento disciplinario se torna extraño a ser corregido en sus fallos de manera sustancial, por la autonomía que el constituyente imprimió a sus decisiones.

Entendido ello así, la solución no se limita a una corrección normativa, sino que el operador contencioso mismo puede, entendido bajo estos parámetros el problema, aplicar la norma que le permite el conocimiento de un acto disciplinario, pero no hacerlo ilimitadamente como lo haría con otro cualquier acto, sino que atendiendo los parámetros del constituyente, explicados por la Corte Constitucional en sus diversos fallos, debería aplicar la norma de nulidad según los parámetros constitucionales, y en ello actuaría legalmente: “Pero como la Constitución es derecho legislado por excelencia, quien aplica la Constitución aplica la ley, en su expresión más primigenia y genuina”
.
No solo actuaría legalmente el juez que obre así, sino que lo haría constitucionalmente, además.

Conclusiones

El derecho disciplinario goza hoy día, por virtud de la constitución de 1991, de autonomía, independencia y categorías propias que le permiten distanciarse del derecho penal.

El intérprete constitucional autorizado, la Corte Constitucional, en sus múltiples fallos ha desentrañado el sentir de la Carta en lo referente al nuevo espíritu del derecho disciplinario colombiano, en términos de adecuar sus categorías propias al ámbito normativo.

La ley 734 de 2002 está actualizada, aunque no a plenitud, con los pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional.

La actuación disciplinaria de la Procuraduría se rige por principios de régimen sancionatorio, no por los de orden estrictamente administrativo consagrados en el Código Contencioso Administrativo y no se pueden aplicar de manera inadecuada, los principios del orden administrativo al ejercicio disciplinario por sistematicidad normativa.

Como en toda especialidad del derecho, el derecho disciplinario colombiano en particular, conforma un corpus jurídico integrado por las normas constitucionales, normas legales, las pautas doctrinales emitidas por la Corte Constitucional, la doctrina de la Procuraduría General de la Nación, la doctrina académica, la jurisprudencia del Consejo de Estado, la jurisprudencia del Consejo Superior de la Judicatura, los fallos de los diferentes órganos de control disciplinario, que no puede en manera alguna ser un ente amorfo, sino por el contrario, debe presentar la virtud de ser sistemático en su conjunto y especialmente coherente con la norma superior que rige su contenido.

El derecho disciplinario colombiano presenta un importante desarrollo normativo que está a tono con los mandatos constitucionales que le imprimieron una dinámica nueva y han  generado una dogmática propia, aún en construcción, pero ya con cierto cuerpo y autonomía.

El rezago que presentan las normas anteriores a la constitución de 1991, aplicables al derecho disciplinario genera un problema de asistematicidad de las normas contencioso administrativas con la normatividad disciplinaria.

La normatividad contenciosa al respecto, se ha tornado asistemática al derecho disciplinario, la que podríamos calificar como de carácter inconstitucional por inconsistente con el sistema nuevo.

La armonización del derecho disciplinario corresponde entonces al legislador adecuando el ordenamiento legal a los imperativos constitucionales, pero igualmente el operador judicial puede por vía de interpretación constitucional, sin desconocer el mandato legal, actuar acorde con el ordenamiento disciplinario constitucional existente.
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Introducción
El Derecho a la Salud en Colombia, se ha quedado en las buenas intenciones, toda vez que observamos a diario las noticias acerca de los innumerables casos de desatención por parte de las entidades prestadoras de salud a pacientes que llegan buscando ayuda y éstos son sometidos al “paseo de la muerte” con la ya sabida consecuencia.

Hemos escuchado quejas de los familiares, donde manifiestan que de las Instituciones Prestadoras de Salud devuelven a sus pacientes o los remiten a otras instituciones por que la administración o la Administradoras del Régimen Subsidiado (Ahora E.P.S.) les deben dineros por obligaciones anteriores.

La Ley 100 de 1993 previó la existencia de una intermediación a través de las Administradoras del Régimen Subsidiado en el manejo de los recursos públicos con destinación específica de atención a la población perteneciente al régimen subsidiado

En cuanto a lo que tiene que ver con el pago de estas obligaciones por parte de la administración no hay algo que discutir, nuestra inquietud nace cuando es un particular el que se niega al pago de sus obligaciones contractuales con las diferentes Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud Subsidiadas, ocasionando crisis en el sector de la salud en los municipios, que responsabilidad disciplinaria le cabe y cuales son sus fundamentos legales y constitucionales para ejercer funciones que le competen al Estado, sobre todo en un sector tan importante como es el de la salud.

¿Tiene responsabilidad disciplinaria el particular representante legal de una EPS subsidiada privada que, al no realizar el pago oportuno, a las IPS, de los recursos estatales que administra y por consiguiente indirectamente le niega el servicio de salud a un ser humano en condición de pobreza y vulnerabilidad, cuya vida corre el riesgo de perderse o de deteriorarse, violando con ello su derecho a la Dignidad Humana?

¿Existe una relación especial de sujeción entre el particular que administra recursos públicos y el Estado?

¿Al transferir al particular dineros del Estado para que éste los administre, esta el particular ejerciendo funciones públicas?

Estas inquietudes son las que trataremos de resolver en el desarrollo del presente trabajo investigativo.

1. La salud como Derecho Fundamental

En un Estado Social de Derecho como el nuestro, en el que constitucionalmente se han reconocido unos derechos fundamentales inherentes a toda persona humana para la protección a su dignidad, consideramos pertinente, antes de entrar a desarrollar el punto central de esta investigación, hacer un breve esquema acerca de lo concerniente al Derecho a la Salud, constituido como fundamental por su conexidad con el Derecho a la Vida, teniendo en cuenta que es imprescindible garantizar el servicio a la salud, ya que en nuestro país existe una creciente desigualdad en esta materia, debido a factores socioeconómicos , entre otros, lo que lleva a que no exista equidad en la prestación del servicio. 

Esbozaremos a continuación algunos conceptos encontrados en disposiciones internacionales reconocidas por Colombia y la misma Constitución Política. 

La Constitución de la Organización Mundial de la Salud
 en sus primeros apartes estableció:

“Los Estados partes de esta Constitución declaran, en conformidad con la carta de las Naciones Unidas, que los siguientes principios son básicos para la felicidad, las relaciones armoniosas y la seguridad de todos los pueblos:

La salud es un estado de completo bienestar físico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.

El goce del grado máximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distinción de raza, religión, ideología política o condición económica o social.

La salud de todos los pueblos es una condición fundamental para lograr la paz y la seguridad, y depende de la más amplia cooperación de las personas y de los Estados”.

La Declaración Universal de los Derechos Humanos acordada en 1948, que en su artículo 25 dice:

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentación, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. 

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los niños, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual protección social.

(...)

El artículo 11 de la Constitución Política establece:

El derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de muerte. 

El artículo 13 establece:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica. 

Así mismo el artículo 48 establece:

La Seguridad Social es un servicio público de carácter obligatorio que se prestará bajo la dirección, coordinación y control del Estado, en sujeción a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. 

El Estado, con la participación de los particulares, ampliará progresivamente la cobertura de la Seguridad Social que comprenderá la prestación de los servicios en la forma que determine la Ley. 

La Seguridad Social podrá ser prestada por entidades públicas o privadas, de conformidad con la ley. 

No se podrán destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella. 

La ley definirá los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante. 

El artículo 49 establece:

La atención de la salud y el saneamiento ambiental son servicios públicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promoción, protección y recuperación de la salud. 

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestación de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las políticas para la prestación de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Así mismo, establecer las competencias de la Nación, las entidades territoriales y los particulares, y determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones señalados en la ley. 

Los servicios de salud se organizarán en forma descentralizada, por niveles de atención y con participación de la comunidad. 

La ley señalará los términos en los cuales la atención básica para todos los habitantes será gratuita y obligatoria. 

Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de su comunidad. 

Nuestra Corte Constitucional ha manifestado en muchas oportunidades, acerca de la condición de fundamental del derecho a la salud, por su conexidad con la vida, así en Sentencia T-102/98, con ponencia del Magistrado ANTONIO BARRERA CARBONELL, expresó: 

“En el evento en que la atención a la salud y la protección de la vida humana se vinculan de tal forma que una y otra protección no pueden escindirse, el derecho fundamental subsume al derecho de prestación, porque lo que importa entonces es la defensa inmediata de la vida, que es un derecho supremo, que conlleva por contera la protección de la salud. No es que el derecho a la salud haya mutado su naturaleza, sino que por las circunstancias extraordinarias dentro de las cuales puede desenvolverse, debe recibir también un tratamiento extraordinario como el que se le otorga al derecho a la vida, es decir como fundamental.”

Recordemos que el Pacto de San José de Costa Rica, fue ratificado por Colombia mediante la Ley 16 de diciembre 30 de 1972 y entró en vigor en julio 18 de 1978.

Con todo lo antes esbozado, queremos resaltar que nuestra Corte Constitucional reconoció en buena hora y de manera oportuna, el carácter fundamental del derecho a la salud, que se ha constituido en la herramienta mas usada por la población pobre y vulnerable de nuestro país, para obtener pronta atención de las entidades de salud y hacer efectivos sus derechos irrenunciables a la Seguridad Social. 

2. La salud como servicio público

Ya explicado el carácter de fundamental del derecho a la salud cuando va ligado al derecho fundamental a la vida y en el caso de los menores, es pertinente ahondar en el aspecto de la prestación como servicio público. La Constitución Política, en su artículo señala que la seguridad social es un servicio público de carácter obligatorio que se prestará bajo la dirección, coordinación y control del Estado. 

La Corte Constitucional en la Sentencia C-615-02 al respecto ha expresado:
“La Constitución consagra la seguridad social como un servicio público de carácter obligatorio, sometido a la dirección, coordinación y control del Estado, con sujeción a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad en los términos que establezca la ley (C.P artículo 48, inciso 1°). 

Correlativamente reconoce a todos los habitantes del territorio nacional el derecho irrenunciable a la seguridad social cuya efectividad debe garantizar el Estado (C.P artículo 48 inciso 2°). Señala también la Carta que la prestación del servicio público de seguridad social estará a cargo del Estado con la intervención de los particulares, en los términos en que lo señale la ley.

Concretamente en relación con la seguridad social en salud, la Constitución reitera que se trata de un servicio público a cargo del Estado, el cual debe organizar, dirigir y reglamentar su prestación.  El artículo 49 afirma que "se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promoción, protección y recuperación de la salud. 

La jurisprudencia constitucional, con base en las normas de la Carta que se acaban de mencionar, concibe la salud como un derecho prestacional, en principio no fundamental, y por ello de aplicación no inmediata. En efecto, los artículos 48 y 49 superiores, referentes al tema de la seguridad social y de la atención de la salud por parte del Estado, se ubican dentro del Capítulo II del Título II de la Carta, relativo a los derechos sociales, económicos y culturales. El Capítulo I del mismo Título, referente a los derechos fundamentales, no menciona en ninguno de sus artículos el derecho a la salud. Sin embargo, la salud en referencia a los niños, sí es considerada explícitamente como derecho fundamental por el artículo 44 superior. Tenemos entonces que el referido derecho no es tratado como fundamental por la Carta Política, salvo en el caso en el que el titular del mismo sea un niño.

 

La caracterización del derecho a la salud como derecho prestacional, corresponde a una tendencia internacional en nuestro tiempo. Razones que tocan con la situación de subdesarrollo o de crisis por la que atraviesan comúnmente las naciones, hacen imposible pensar que el Estado o la sociedad satisfagan todas y cada una de las necesidades sociales, económicas o culturales de los individuos y los grupos. De ahí la imposibilidad fáctica de consagrar con efecto jurídico de aplicación inmediata determinados derechos de carácter social. En otras palabras, razones de justicia distributiva derivadas de la escasez que debe administrar el Estado, impiden la consagración jurídica de la eficacia directa de ciertos derechos sociales, entendida esta eficacia como la posibilidad de reclamarlos judicial o extrajudicialmente sin que medie una ley que desarrolle la Constitución indicando en qué circunstancias y bajo qué condiciones es posible tal reclamación.  Este es el caso del derecho a la salud. 

En este orden de ideas, resulta interesante señalar como el Pacto de San José de Costa Rica (art. 26), acorde con la tendencia expuesta, considera los llamados derechos económicos, sociales y culturales – entre ellos el derecho a la salud-, como derechos de desarrollo progresivo, y categóricamente expresa que respecto de ellos la obligación de los Estados es solamente tratar de "lograr progresivamente", "en la medida de los recursos disponibles", su efectividad. Así pues, la atención del derecho a la salud debe ser garantizada por el Estado en los términos que señale la ley, a la que corresponde indicar en qué circunstancias y bajo qué condiciones es posible su reclamación.

 

Ahora bien, a la hora de definir lo anterior, es decir en el diseño del sistema de seguridad social en salud, el legislador tiene una amplia libertad de configuración legislativa y sólo se encuentra sometido a los límites que imponen ciertas normas constitucionales. Dentro de estas normas limitativas de su capacidad de acción en esta materia, en primer lugar se encuentran aquellas que consagran derechos fundamentales. En este orden de ideas, por ejemplo, no sería constitucional una reglamentación del servicio público de salud que fuera discriminatoria y excluyente de algún sector de la población, o que tolerara una amenaza seria del derecho a la vida o a la intimidad de las personas. De otro lado, el legislador debe regular la prestación del servicio público de salud respetando lo dispuesto por los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad a que se refiere el artículo 49 superior. Por ello, dentro de las variadas formas de regulación que caben dentro del marco de su libertad de configuración, debe garantizar a toda la población el acceso a los bienes y servicios que satisfagan adecuadamente sus necesidades en materia de salud.

4. De otro lado, la jurisprudencia reiterada de esta Corporación ha puesto de presente cómo, a pesar del carácter primariamente prestacional del derecho a la salud, el mismo debe ser objeto de protección inmediata cuando quiera que su efectividad comprometa la vigencia de otros derechos fundamentales, especialmente el derecho a la vida y a la dignidad personal. Abundan los casos en los cuales la jurisprudencia sentada en sede de tutela ha amparado el derecho a la salud por considerarlo en conexión inescindible con el derecho a la vida o a la dignidad e incluso al libre desarrollo de la personalidad. (entre otras, las sentencias T-409/95, T-556/95, T-281/96, T-312/96, T-165/97, SU.039/98, T-208/98, T-260/98, T-304/98, T-395/98, T-451/98, T-453/98, T-489/98, T-547/98, T-645/98, T-732/98, T-756/98, T-757/98, T-762/98, T-027/99, T-046/99, T-076/99, T-472/99, T-484/99, T-528/99, T-572/99, T-654/99, T-655/99, T-699/99, T-701/99, T-705/99, T-755/99, T-822/99, T-851/99, T-926/99, T-975/99, T-1003/99, T-128/00, T-204/00, T-409/00, T-545/00, T-548/00, T-1298/00, T-1325/00, T-1579/00, T-1602/00, T-1700/00, T-284/01, T-521/01, T-978/01, T-1071/01)   En este punto, además, no debe perderse de vista que la salud de los niños es per se un derecho fundamental, pues así lo dispone el artículo 44 superior, disposición que, como lo ha sostenido la Corte, debe entenderse como configurativa de un  tratamiento privilegiado o de primacía de sus derechos sobre los de las demás persona Sentencias Nos. T-200/93 y T-165/95, entre otras. De otra parte, también la Corte ha sostenido que la seguridad social - y por consiguiente la salud- como derecho constitucional, adquiere su connotación de fundamental cuando atañe a las personas de la tercera edad y aquellas personas cuya debilidad es manifiesta”.

La sentencia T-618 de 2000, expresa:

“… De esta manera, entendido que la seguridad social es un servicio público, éste habrá de prestarse de manera continua, ininterrumpida, constante y permanente, respecto de todas las personas usuarias del sistema de salud. Así, la prestación de servicios médicos que ya se hubieren iniciado deberán ser continuos en su prestación, indistintamente que la atención sea asumida directamente por la entidad prestadora de Salud a la cual se encuentre afiliada la persona o que dicha atención médica se preste a través de terceros, con los cuales aquélla haya contratado. Por ello, no resulta aceptable en manera alguna las alteraciones en la prestación y atención médica querida por las personas, con mayor razón cuando la misma sea consecuencia de la negligencia administrativa o financiera de la entidad obligada a prestar la atención a ella solicitada. Solo será justificable la interrupción de una atención médica cuando exista una causa de ley.”.

“Uno de los principios característicos del servicio público es la eficiencia y, específicamente este principio también lo es de la seguridad social. Dentro de la eficiencia está la continuidad en el servicio, es decir que no debe interrumpirse la prestación salvo cuando exista una causa legal que se ajuste a los principios constitucionales...”

Las sentencias estudiadas nos ilustran acerca del carácter de servicio público de la salud, el cual debe prestarse de manera continua, ininterrumpida, constante y permanente, que puede ser a través de un particular; para analizar muy bien este fenómeno desarrollaremos mas adelante todas las inquietudes surgidas en torno a este tema.

3. El régimen de seguridad social en salud
Antes de presentar el desarrollo de nuestra investigación en cuanto tiene que ver a los particulares que administran recursos públicos del sector salud, consideramos de gran importancia hacer un pequeño recuento acera de lo establecido en la Constitución y la ley en cuanto al Régimen de Seguridad Social. 

El preámbulo de la Constitución Política Colombiana, teniendo en cuenta que este es una declaración solemne de los propósitos del constituyente que expresa los fines, valores, principios, y necesidades de un pueblo, el cual marca los derroteros a seguir por parte del Estado y de los fines a lograr, y entre esos fines esta el de “asegurar a sus integrantes la vida”, en su artículo 48 señala que la seguridad social es un servicio público de carácter obligatorio que se prestará bajo la dirección, coordinación y control del Estado en los términos que establezca la ley. 

Desde el artículo 1º, la Carta aborda el derecho a la seguridad social, al organizar la República como un Estado Social de Derecho. Esta forma del Estado trae implícito el comentado derecho a la seguridad social. Comprende la solidaridad colectiva que hace resaltar la obligación del poder público, de la Sociedad y del propio hombre, de asistir a los ciudadanos a fin de procurarles una mejor forma de vivir. Luego, de ese desarrollo de principio, varios artículos del capítulo 2 del título II, "De los Derechos Sociales, Económicos y Culturales", determinan con mayor claridad los contenidos de la seguridad social. Se preceptúa allí: la protección integral de la familia (art. 42); la protección de la mujer durante el embarazo y después del parto (art. 43); se incluye entre los derechos fundamentales de los niños la obligación de la familia, la sociedad y el Estado, de asistirlos y protegerlos (art. 44); los niños menores de un año tienen derecho incluso más allá de los límites de la simple seguridad social, a recibir atención gratuita en todas las instituciones de salud que reciban aportes del Estado (art. 50); los adolescentes tienen derecho a su protección y formación integral, y la garantía de su participación en los organismos públicos y privados que tengan a su cargo la protección, educación y progreso de la juventud (art. 45); la protección y asistencia de las personas de la tercera edad, su seguridad social integral y el subsidio alimentario en caso de indigencia (art. 46); la atención especializada a los disminuidos físicos, psíquicos y sensoriales (art. 47); el derecho de los colombianos a la salud y al ambiente (art. 49); el derecho a la vivienda digna (art. 51); el derecho a la recreación (art. 52).

 

La Carta adopta pues, un concepto ampliado de la seguridad social que incluye el mayor número de servicios, auxilios, asistencias y prestaciones en general, diferenciándose de la escuela que la limita a lo básico.  Un conjunto de derechos cuya eficacia compromete al Estado, la sociedad, la familia y la persona,  gradualmente deben quedar comprendidos en la seguridad social. También muestra la norma superior con claridad el derecho de los particulares en la realización de la seguridad  social. Sin perjuicio de que la tarea superior en la dirección, coordinación, reglamentación y vigilancia, corresponde al Estado, los particulares tienen el derecho y el deber concomitante de participar en la ampliación de la cobertura y en la ejecución de las prestaciones que les son propias
.

Esta misma ley establece un régimen contributivo y un régimen subsidiado de financiación y acceso al sistema, con vinculaciones por medio del Fondo de Solidaridad y Garantías, Fosyga.

Para tal efecto, la ley prevé la existencia de las Administradoras del Régimen Subsidiado – ARS-, que pueden ser del carácter público o privado, como empresas administradoras de los recursos del Régimen y que prestan el servicio de salud según delegación que el Estado les ha hecho. Estas entidades, a su vez, tienen la facultad de prestar los servicios de salud directamente a sus afiliados, o de contratar la atención de sus usuarios con las diferentes Instituciones Prestadoras de Salud – IPS-.

En cuanto al Régimen Subsidiado, la ley lo define como “… un conjunto de normas que rigen la vinculación de los individuos al Sistema General de Seguridad Social en Salud, cuando tal vinculación se hace a través del pago de una cotización subsidiada, total o parcialmente, con recursos fiscales o de solidaridad…” y señala que tiene por objeto, el de financiar la atención en salud a las personas pobre y vulnerables y sus grupos familiares que no tienen capacidad para cotizar, personas identificadas por el sistema de selección de beneficiarios para programas sociales SISBEN.

En cumplimiento de esta ordenación surgió la Ley 100 de 1993, cuyo preámbulo expresa:

“La Seguridad Social Integral es el conjunto de instituciones, normas y procedimientos, de que disponen la persona y la comunidad para gozar de una calidad de vida, mediante el cumplimiento progresivo de los planes y programas que el Estado y la sociedad desarrollen para proporcionar la cobertura integral de las contingencias, especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad económica, de los habitantes del territorio nacional, con el fin de lograr el bienestar individual y la integración de la comunidad.”

En su artículo 1º. Indica que esta ley tiene por objeto garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana mediante la protección de las contingencias que la afecten.

Además, que el sistema comprende las obligaciones del Estado y la sociedad, las instituciones y los recursos destinados a garantizar la cobertura de las prestaciones de carácter económico, de salud y servicios complementarios.

El servicio de seguridad social se presta con sujeción a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participación, siendo los tres primeros de orden constitucional y los tres últimos de orden legal.

Se presta bajo la dirección, coordinación y control de Estado por las entidades públicas o privadas en los términos establecidos en la Ley 100 de 1993.

El artículo 152 establece el Sistema General de Seguridad Social en Salud, determina su dirección, organización y funcionamiento, sus normas administrativas, financieras y de control y las obligaciones que se derivan de su aplicación, creando las condiciones de acceso de toda la población al servicio en todos los niveles de atención.

Indica que además de los principios generales consagrados en la carta, son reglas rectoras del Sistema General de Seguridad Social en Salud  la equidad, la obligatoriedad, la protección integral, la libre escogencia, la autonomía de las instituciones y la descentralización.

El artículo 154 establece que el Estado intervendrá en el servicio público de Seguridad Social en Salud, conforme a las reglas de competencia de que trata la Ley 100 de 1993 en el marco de lo dispuesto en los artículos 48, 49, 334 y 365 a 370 de la Carta que es un servicio inherente a la finalidad del Estado y es su deber asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. 

De esta manera todos los habitantes del territorio nacional deberán estar afiliados al sistema previo el pago de la cotización reglamentaria o a través del subsidio que se financiará con recursos fiscales, de solidaridad y los ingresos propios de los entes territoriales y recibirán un plan integral de protección de la salud en atención médica preventiva y medicamentos esenciales.

Las Empresas Promotoras de Salud tendrán a cargo la afiliación de los usuarios y la administración de la prestación de los servicios por las Instituciones Prestadoras de Salud – IPS. Estarán obligadas a suministrar a cualquier persona que se afilie y pague la cotización o tenga el subsidio correspondiente del Plan Obligatorio de Salud.

Con el objeto de asegurar el ingreso de toda la población al sistema, existirá un régimen subsidiado para los mas pobres y vulnerables que se financiaran con aportes fiscales de la Nación, de los departamentos, los distritos y los municipios, el Fondo de Solidaridad y Garantía – Fosyga y los recursos de los afiliados en la medida de su capacidad.

El artículo 214 establece que el régimen subsidiado se financiará con siguientes recursos:

 

1. De las entidades territoriales.

a) Los recursos del Sistema General de Participaciones en Salud, que se destinarán previo concepto del Conpes, y en una forma progresiva al Régimen Subsidiado en Salud: En el año 2007 el 56%, en el año 2008 el 61% y a partir del año 2009 el 65%, porcentaje que no podrá ser superado. El porcentaje restante se destinará, de acuerdo a la reglamentación que expida el Gobierno Nacional para financiar la atención de la población pobre no asegurada, las actividades no cubiertas por subsidio a la demanda y a las acciones en salud pública;

 

Los recursos de transformación de oferta a demanda del Sistema General de Participación en salud se utilizarán en aumento de la cobertura hasta que se alcance la cobertura universal planteada en la Ley 1122 de enero 9 de 2007.

b) Los recursos obtenidos como producto del monopolio de juegos de suerte y azar y los recursos transferidos por ETESA a las entidades territoriales, que no estén asignados por ley a pensiones, funcionamiento e investigación. Estos recursos se contabilizarán como esfuerzo propio territorial;

 

c) Sin perjuicio de lo previsto en el primer inciso del artículo 60 de la Ley 715 de 2001, a partir del año 2009, del monto total de las rentas cedidas destinadas a salud de los departamentos y el Distrito Capital, se destinará por lo menos el 25% a la financiación del régimen subsidiado o el porcentaje que a la entrada en vigencia de la presente ley estén asignando, si este es mayor. Estos recursos se contabilizarán como esfuerzo propio territorial. Para los años 2007 y 2008 se mantendrá en pesos constantes el monto de los recursos de rentas cedidas asignados al régimen subsidiado en la vigencia 2006;

 

d) Otros recursos propios de las entidades territoriales que hoy destinan o que puedan destinar en el futuro a la financiación del régimen subsidiado;

 

e) Los recursos propios y los demás que asignen las entidades territoriales al régimen subsidiado, diferentes a los que deben destinar por ley, deberán estar garantizados de manera permanente.

 

2. Del Fondo de Solidaridad y Garantía, Fosyga.

 

a) Uno punto cinco de la cotización del régimen contributivo y de los regímenes especiales y de excepción;

 

b) El Gobierno Nacional aportará un monto por lo menos igual en pesos constantes más un punto anual adicional a lo aprobado en el presupuesto de la vigencia del año 2007 cuyo monto fue de doscientos ochenta y seis mil novecientos cincuenta y tres millones de pesos ($286.953.000.000,00). En todo caso el Gobierno Nacional garantizará los recursos necesarios para cumplir con el proceso de universalización de la población de Sistema de Selección de Beneficiarios para Programas Sociales – Sisben I, II y III en los términos establecidos en la presente ley;

 

c) El monto de las cajas de compensación familiar de que trata el artículo 217 de la Ley 100 de 1993.

 

3. Otros.

 

a) Los recursos que para tal efecto sean aportados por gremios, asociaciones y otras organizaciones;

 

b) Los rendimientos financieros que produzcan las diferentes fuentes que financian el régimen subsidiado;

 

c) El 15% de los recursos adicionales que a partir de 2007 reciban los municipios, distritos y departamentos como participación y transferencias por concepto de impuesto de rentas sobre la producción de las empresas de la industria petrolera causada en la zona de Cupiagua y Cusiana.

d) Los recursos que aporten los afiliados que tienen derecho a subsidio parcial y que quieran optar al subsidio pleno o al POS del régimen contributivo.

Parágrafo. Los recursos del régimen subsidiado de salud transferidos por el Sistema General de Participaciones y el Fondo de Solidaridad y Garantía se distribuirán dentro de los municipios y distritos con criterio de equidad territorial. En todo caso, se garantizará la continuidad del aseguramiento de quienes lo han adquirido, siempre y cuando cumplan los requisitos para estar en el régimen subsidiado.

El artículo 215 determina que las direcciones locales, Distritales o Departamentales de salud suscribirán contratos de administración del subsidio con las Entidades Promotoras de Salud que afilien a los beneficiarios del subsidio. Estos contratos se financiarán con los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantía – FOSYGA y los recursos del subsector oficial de salud que se destinen para el efecto. 

Las Entidades Promotoras de Salud que afilien a los beneficiarios del régimen subsidiado prestarán, directa o indirectamente, los servicios contenidos en el Plan de Salud Obligatorio.
Por disposición de la Constitución Política y la Ley, las fuentes de financiación del régimen subsidiado, son recursos públicos. Tienen destinación específica a la seguridad social en salud y pertenecen al Sistema General de Seguridad Social en Salud, por lo que las normas, instrucciones y directrices impartidas relativas al funcionamiento y operación del régimen subsidiado, son de obligatorio cumplimiento para sus integrantes, a fin de garantizar la efectividad del derecho a la salud.

Finalizando este análisis, entramos ya a realizar nuestro estudio en relación con el particular que administra recursos públicos en salud.

4. Particulares que prestan servicio público y el administrador de recursos públicos como sujeto disciplinable
En Colombia la Constitución y la ley establecen la posibilidad que un particular pueda administrar recursos de éste, como es el caso de muchos representantes legales de ARS.

Con el fin de llegar al punto especifico de establecer si el Representante Legal de una ARS es sujeto disciplinable, haremos un recorrido por la historia del Estado Contemporáneo a través de sus diferentes modelos, hasta llegar al Estado Social de Derecho, en el cual se traslada a los particulares algunas funciones públicas, haciendo énfasis en la noción de Función Publica, deberes funcionales de los particulares que ejercen funciones públicas y su relación especial de sujeción, como aspectos dogmáticos que nos interesan en este asunto.

Es menester el recorrido histórico que haremos acerca de los diferentes modelos de estado en la época contemporánea, para poder vislumbrar la razón de la transferencia de funciones públicas a los particulares.

Según el doctor ALBERTO MORALES TAMARA, la noción de particulares que ejercen funciones públicas deviene de las siguientes tesis:

1- Estado Liberal: Se caracteriza por potencializar al máximo las libertades del individuo. El Estado está al servicio del individuo y tiene que procurarle todas sus libertades.  En ese esquema la Sociedad y el Estado están al servicio del individuo, es un Estado pequeño en cuanto a las cargas prestacionales que tiene, sólo tiene que colocar las condiciones necesarias para que esas libertades individuales queden satisfechas.  En el campo de los deberes funcionales son pocos los que se deben cumplir. El principio a cumplir en ese modelo de Estado es el de la Libertad.

2- Estado Social. La sociedad se puede consolidar.  El individuo y el Estado están al servicio de la sociedad y es también potenciado al individuo.  Los deberes funcionales del Estado son mayores ya que tendrá que propender por suministrarle al individuo sus derechos a la salud, trabajo, salud, vivienda, etc. Como es más complejo satisfacer todas estas necesidades, la carga obligacional es más grande. Permite un tráfico muy fácil a los estados totalitarios. El principio es Solidaridad, solidaridad.

3- Estado Social de Derecho: Es mas compleja su función, el individuo vuelve a ocupar el primer lugar.  El Estado  con la ayuda de la sociedad debe propender por suministrar al individuo sus derechos, de la misma forma el individuo debe participar en la sociedad para ayudar al Estado al cumplimiento de sus fines, esto es, todos aportan al sistema.  

La carga prestacional del Estado es inmensa, hay que promover a la sociedad y al individuo, se vuelve compleja la carga obligacional y el Estado no puede solo, por lo tanto el individuo debe ayudar a la sociedad.  Pero el individuo para ayudar al Estado no tiene autoridad, no tiene poderes ni potestades, entonces es, cuando el Estado le transfiere el ejercicio de las funciones públicas de manera transitoria o permanente.  Es cuando aparecen las figuras de la descentralización por colaboración.

El Estado no puede solo, de ahí surge la posibilidad de llamar al ciudadano para que ayude, que contribuya, para eso transfiere funciones públicas que directamente no puede cumplir y por ende se generan todas las responsabilidades que conllevan (fiscal, penal y disciplinaria).

Es a partir de este último modelo de Estado cuando se empieza a transferir funciones públicas al particular para cumplir sus fines, presentándose un cambio sustantivo y cualitativo en la manera como se atribuyen deberes funcionales a los particulares, a éstos no se les atribuyen funciones por reglamento, sólo por ley, esto quiere decir que opera el principio de reserva legal para regular su ejercicio.    

Para entrar a hablar de si un particular al que se le ha transferido la tarea de administrar dineros del Estado ejerce o no función pública, debemos primero analizar si entre éste y el Estado existe una relación especial de sujeción.

Cuando hablamos de un deber de sujeción especial del particular hacia el Estado, se entiende que es su sometimiento voluntario o no, a un poder autónomo mas intenso que el que se proyecta sobre el común de los particulares. En el ámbito de la función pública, es el sometimiento libre y voluntario de una persona al poder del Estado, la cual es más intenso porque señala de manera específica y anticipada las funciones que debe cumplir, como las debe cumplir y las consecuencias de su incumplimiento. Acá la persona natural e incluso la jurídica se somete libre y voluntariamente a una Institucionalidad preexistente que proyecta sobre si toda la autoridad de manera más intensa, de ahí la sujeción y lo especial, a punto que unilateralmente de acuerdo con las reglas preexistentes, puede señalar los deberes o rompe el vínculo de sujeción.

Ahora, el artículo 1 de la ley 412 de 1997, por medio de la cual se aprueba la convención interamericana contra la corrupción, nos define función pública como “toda actividad temporal o permanente remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus Entidades en cualquiera de sus niveles jerárquicos…”

Teniendo en cuenta que a partir de nuestra  Constitución de 1991, se crea un Estado Social de Derecho, el Estado contrae obligaciones para con sus individuos que incluyen tanto lo que cabe denominar obligaciones de comportamiento (adoptar medidas oportunas para hacer efectivos los derechos reconocidos), como obligaciones de resultado" O sea, alcanzar metas concretas en materia de salud.

De acuerdo a los Principios de Limburgo (21 y 23) "La obligación de alcanzar el logro progresivo de la completa aplicación de los derechos exige que los Estados actúen tan rápidamente como les sea posible en esa dirección." O sea, los Estados no pueden diferir indefinidamente los esfuerzos necesarios para la completa realización de estos derechos.

Resumiendo, habría tres niveles de obligaciones estatales:

· Obligación de respetar: implica que el gobierno debe abstenerse de toda medida que impida a la población satisfacer estos derechos. A veces, para respetar, solo basta que el gobierno se abstenga de ciertas prácticas, como por ej. emisión de gases tóxicos por parte de empresas estatales, o negarse a la firma de un tratado de comercio que encarezca medicamentos o abstenerse de torturar o maltratar presos/as.
· Obligación de proteger: Aquí el gobierno deben prevenir toda posible violación a los derechos no solo de sus agentes sino de posibles terceras partes, como consorcios, empresas, grupos multinacionales, etc. También deben crear mecanismos judiciales, administrativos o políticos, para garantizar que una persona cuyos derechos han sido violados puede tener defensa. Ej. El derecho a la salud se vería protegido si el Estado impide que suban arbitrariamente los precios de los medicamentos, de manera que las personas de ingresos bajos pudieran continuar adquiriéndolos. 

· Obligación de realizar. En comparación con las anteriores, esta obligación es más positiva e intervencionista. En esta categoría se plantean cuestiones de gastos públicos, reglamentación gubernamental de la economía, regulación del mercado (construcción de hospitales y centros de salud, fabricación, provisión y/o compra de medicamentos, provisión de alimentos básicos para evitar muertes por malnutrición, subsidios para viviendas sanas, garantizar la eliminación de residuos domiciliarios, agua potable, vestimenta, etc.) provisión de servicios públicos e infraestructuras afines, políticas de subsidios y otras obligaciones positivas. 

5. Desarrollo constitucional del régimen de particulares
La Carta Política prevé el ejercicio de funciones públicas a través de particulares, por medio de los siguientes artículos.

Artículo 2. 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 pacifica 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.

Artículo 26.- Toda persona es libre de escoger profesión u oficio.  La Ley podrá exigir títulos de idoneidad.  Las autoridades competentes inspeccionaran y vigilaran el ejercicio de las profesiones.  Las ocupaciones, aquéllas que impliquen un riesgo social. 

Las profesiones legalmente reconocidas pueden organizarse en colegios, la estructura interna y el funcionamiento de estos debe ser democrático.

La Ley podrá asignarles funciones públicas y establecer los debidos controles.

Artículo 116.- La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalía General de la Nación, los Tribunales y los jueces, administran justicia. También lo hace la justicia penal militar.

El congreso ejercerá determinadas funciones judiciales. 

Excepcionalmente la Ley podrá atribuir función jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades administrativas.  Sin embargo no les será permitido adelantar la instrucción de sumarios ni juzgar delitos.

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la función de administrar justicia en la condición de conciliadores o en la de árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad en los términos que determine la ley.

Art. 123.- Son servidores públicos los miembros de las corporaciones publicas, 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 publicas y regulara su servicio.

Art. 209.  La función administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principio 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. 

Art. 210. Las entidades del orden nacional descentralizada por servicio, sólo pueden ser creadas por ley o por autorización de ésta, con fundamento en los principios que orientan la actividad administrativa.  Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que señale la ley.  La ley establecerá el régimen jurídico de las entidades descentralizadas y la responsabilidad de los presidentes, directores o gerentes.   

Art. 228.- La administración de justicia es función publica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones serán públicas y permanentes con las excepciones que establezca la Ley y en ellas prevalecerá el derecho sustancial. Los términos procesales se observarán con diligencia y su incumplimiento será sancionado.  Su funcionamiento será desconcentrado y autónomo.

Art. 365. Los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. 

Los servicios públicos estarán sometidos al régimen jurídico que fije la ley, podrán ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendrá la regulación, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberanía o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoría de los miembros de una y otra cámara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios públicos, deberá indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad lícita. 

En el Régimen de los Particulares, el artículo 25 de la Ley 734 de 2002 determina:

“Son destinatarios de la ley disciplinaria los servidores públicos aunque se encuentren retirados del servicio y los particulares contemplados en el artículo 53 del Libro Tercero de este código.

Los indígenas que administren recursos del Estado serán disciplinados conforme a este Código.

Para los efectos de esta ley y en concordancia con el artículo 38 de la Ley 489 de 1998, son servidores públicos disciplinables, los gerentes de cooperativas, fundaciones, corporaciones y asociaciones que se creen y organicen por el Estado o con su participación mayoritaria”.

Así mismo el artículo 53 expresa:

“Sujetos Disciplinables. El presente régimen se aplica a los particulares que cumplan labores de interventoría en los contratos estatales; que ejerzan funciones públicas, en lo que tienen que ver con estas; presten servicios públicos a cargo del Estado, de los contemplados en el artículo 366 de la Constitución Política, administren recursos de este, salvo las empresas de economía mixta que se rijan por el régimen privado”.

El ordenamiento disciplinario consagra una régimen específico para los particulares quienes, a partir de su entrada en vigencia, quedaron supeditados a la inhabilidades, incompatibilidades e impedimentos, faltas y sanciones determinadas en el Libro Tercero, estatuto que conforme al artículo 75, inciso 2, radica la competencia para las investigaciones respectivas, exclusivamente en cabeza de la Procuraduría General de la Nación, quien debe adelantarlas conforme al procedimiento establecido en el mismo.

El Artículo 366 de la Constitución Política establece:

“El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la población son finalidades sociales del Estado. Será objetivo fundamental de su actividad la solución de las necesidades insatisfechas de salud, de educación, de saneamiento ambiental y agua potable.”

Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nación y de las entidades territoriales, el gasto público social tendrá prioridad sobre cualquier otra asignación. 

El artículo 215 de la Ley 100 de 1993, determina que: 

“Las direcciones locales, distritales o departamentales de salud, suscribirán contratos de administración del subsidio con las Entidades Promotoras de Salud que afilien a los beneficiarios del subsidio.  Estos contratos se financiarán con los recursos del fondo de solidaridad y garantías FOSYGA y los recursos del subsector oficial de salud que se destinen para el efecto”. 

La Corte en Sentencia C-037 de 2003 sobre el tema expresó:

“Ahora bien, la responsabilidad en el cumplimiento de los fines del Estado no corresponde solamente a los servidores públicos en el Estado Social de Derecho. Los particulares asumen en él una serie de obligaciones y de tareas que antes cumplían de manera exclusiva y en ocasiones excluyente las autoridades estatales. Así, la Carta señala que sectores tan importantes como la salud ( art. 49 C.P. ), la seguridad social (art. 48 C.P.), la educación (art. 67 C.P.), la ciencia y la tecnología ( art. 71 C.P.), la protección especial de la personas de la tercera edad (art. 46 C.P.), de los niños (art. 44 C.P.) y de los discapacitados (art. 47 C.P.), no son responsabilidad única del Estado, sino que la familia, la sociedad y los propios interesados deben también contribuir a su desarrollo.

De otra parte, cabe recordar que enmarcada la participación como derecho-deber (arts. 2 y 95 C.P.) se abre igualmente un sinnúmero de posibilidades para que los ciudadanos contribuyan al cumplimiento eficiente de las tareas públicas y participen en la vigilancia de la gestión pública (art. 270 C.P.).

En ese marco de corresponsabilidad y de cooperación entre el Estado y los particulares, la Constitución establece la posibilidad de que éstos participen en el ejercicio de funciones públicas. Así, el artículo 123 señala que la ley determinará el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempeñen funciones públicas, al tiempo que el artículo 210 constitucional señala que los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que señale la ley.

Tomando en cuenta estos preceptos, la Corte ha aceptado que como expresión autentica del principio de participación, los particulares sean encargados del ejercicio directo de funciones públicas, sean ellas judiciales o administrativas, así como que participen en actividades de gestión de esta misma índole.

Sobre el particular ha dicho que:

“Así lo contemplan, entre otras normas, los artículos 2, 116, 123, 131, 221 (1º del Acto Legislativo No. 2 de 1995), 246, 267, 277-9, 318, 340 (Cfr. Sala Plena. Sentencia C-015 del 23 de enero de 1996) y 365 de la Constitución, que autorizan el ejercicio de funciones públicas por personas particulares, en ciertas situaciones y previos determinados requisitos que la propia 

Carta o las leyes establecen, o que les permiten participar en actividades de gestión de esa misma índole.”

Posteriormente y luego de efectuar un recuento de la jurisprudencia en la materia la Corte declaró la exequibilidad de las disposiciones que señalan la aplicación de la ley disciplinaria para los particulares que administran recursos parafiscales, acudiendo para el efecto al criterio material aludido, en tanto consideró que ellos cumplen una función pública.

Al respecto dijo la Corte en la Sentencia C-181/02: 

“En resumen, las consideraciones anteriores pueden plantearse de la siguiente forma: aunque, en principio, los particulares no se encuentran sometidos al régimen disciplinario de la Ley 200 de 1995, pues este ha sido previsto para la sanción de las conductas desplegadas por los servidores públicos, aquellos sí lo están cuando han sido encargados de la prestación de una función pública. Ello no quiere significar, según la última apreciación, que el régimen aplicable a los particulares sea, in totto, el mismo de los servidores públicos. La ley, en cada caso, determinará cuáles son los aspectos sancionatorios previstos para unos y otros, tal como se deduce del texto del inciso tercero del artículo 123 Constitucional.”

(...)

“Conforme con las consideraciones precedentes y con el hecho de que la demanda se dirige a cuestionar la constitucionalidad de la norma desde la perspectiva de las personas privadas que administran esos recursos (parafiscales), es posible sostener que el sometimiento a la ley disciplinaria de los particulares que manejan tales recursos se encuentra acorde con los principios ya esbozados de la Carta.
Ello, por cuanto que la administración de recursos fiscales y parafiscales es, por definición, una función pública. Las entidades prestadoras del servicio de salud, por ejemplo, administran los recursos parafiscales de dicho sector y, con ello, prestan un servicio público susceptible de control estatal, al punto que la Contraloría General de la República ejerce la inspección del manejo de dichos recursos.
En el mismo sentido, la Corte Constitucional procedió al análisis de las normas de la Ley General de Desarrollo Agropecuario y Pesquero - Ley 101 de 1993- y estableció que los recursos parafiscales destinados a dicho sector podían ser administrados por entidades particulares con ánimo de lucro (sociedades fiduciarias) mediante contratos suscritos con el Gobierno para tales efectos.
Respecto de los mecanismos que utiliza el Estado para conferir la administración de los recursos parafiscales esta Corporación hizo los siguientes comentarios:

“Esa administración de recursos parafiscales se realiza con fundamento en un contrato especial que celebra el Gobierno con la entidad o sociedad fiduciaria que escoja, el cual necesariamente tiene un componente oneroso. Ahora, dada la naturaleza excepcional de las contribuciones parafiscales, cuando el Congreso de la República, como en este caso, crea una renta de carácter parafiscal debe señalar su régimen, lo que implica que regule la administración, el recaudo e inversión de sus ingresos, por lo que es perfectamente válido, como ya lo ha dicho la Corte que el legislador al expedir la ley que las establece determine con todo detalle las condiciones, modalidades y peculiaridades de esa administración de recursos públicos por parte de los particulares y, en ese orden de ideas, la regla general por parte del órgano legislativo al establecer contribuciones de carácter parafiscal ha sido la de determinar la persona privada encargada de la administración de sus recursos. Como lo ha dicho la Corte, en esta clase de contratos siempre interviene el órgano legislativo en su proceso de celebración, mediante la expedición de leyes que en forma previa autorizan al ejecutivo para acordar y perfeccionar dichos contratos.” (Sentencia C-651 de 2001)
Así también, en ejercicio de ciertas actividades que implican función pública, las Cámaras de Comercio administran y manejan fondos que pertenecen a la Nación y de cuyo manejo deben rendir cuentas ante las autoridades de control fiscal establecidas por la Constitución, tal como lo analizó ampliamente la Corte en la Sentencia C-167 de 1995.
De allí que la simple consagración legal de que estas actividades, por la naturaleza que las caracteriza y la responsabilidad que las acompaña, están sometidas a un régimen especial de control, no constituya quebranto de los principios constitucionales que buscan preservar tanto la permanencia del principio de legalidad como la primacía del interés general.
Desde el punto de vista constitucional es factible que la ley someta a responsabilidad disciplinaria, por el manejo de recursos del Estado, a los particulares encargados de dicha función, pues la administración de los recursos públicos es, por sí misma, función pública.
El reconocimiento de esta sumisión, efectuado por la disposición atacada, antes que contravenir los principios constitucionales, los asegura y promueve. Por esa razón, la expresión acusada será declarada exequible”
. (Subrayas fuera de texto)
4.1.1.2.3 El estado actual de la cuestión.
De la evolución jurisprudencial que se ha destacado, se desprende entonces que el criterio esencial para determinar si un particular puede ser sujeto o no del control disciplinario, lo constituye el hecho de que este cumpla o no funciones públicas. 

A ello cabría agregar que una lectura sistemática de la Constitución (arts. 118, 123, 124, 256-3 y 277-5 y 6)
 lleva precisamente a la conclusión de que el control disciplinario fue reservado por el Constituyente para quienes cumplen de manera permanente o transitoria funciones públicas.

Así, el artículo 118 superior señala que al Ministerio Público corresponde la protección del interés público y la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempeñan funciones públicas, en tanto que el artículo 277 numeral 5 asigna al Procurador General de la Nación la función de velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas al tiempo que el numeral 6 del mismo artículo 277 le encarga la tarea de ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempeñen funciones públicas, inclusive las de elección popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme a la Ley.

En lo que se refiere a los funcionarios judiciales el artículo 256 numeral 3 señala que Corresponden al Consejo Superior de la Judicatura o a los Consejos Seccionales, según el caso y de acuerdo a la ley examinar la conducta y sancionar las faltas de dichos funcionarios
.

Es decir que el ámbito del control disciplinario establecido por la Constitución se encuentra claramente delimitado por el ejercicio de funciones públicas sean ellas ejercidas por servidores públicos (arts. 123-1y2, 124 C.P.) o excepcionalmente por particulares (art. 123-3, 116-3, 210-2, 267-2).

La Ley 412 de 1997, por la cual se aprueba la "Convención Interamericana contra la Corrupción” define en su artículo 1º. "Función pública", como toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en nombre del Estado o el servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerárquicos.
Conclusiones

Como ya lo expresamos, los gerentes o representantes legales de las Administradoras del Régimen Subsidiado al manejar los recursos provenientes del erario público para Sistema de Seguridad Social en Salud Subsidiado en la satisfacción de las necesidades en salud de la población mas pobre y vulnerable, ante hechos irregulares en el ejercicio de dicha intermediación podrían estar incursos en falta disciplinaria.

Así por ejemplo, ante un caso en que la Administradora del Régimen Subsidiado ó Empresas Promotoras de Salud Subsidiadas no cancele dentro del término previsto, conforme lo establece el Decreto 723 de 1997, el pago de unas obligaciones contraídas con una Institución Prestadora de Salud por concepto de prestación de servicios de salud a la población pobre y vulnerable, estaría poniendo en peligro el servicio de salud a la población objeto del subsidio y violando los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad e integralidad del sistema y contrariando los fines del Estado Social de Derecho:

Es de considerar que por expresa disposición de la Constitución Nacional y de la ley, las fuentes de financiación del régimen subsidiado (transferencias del Sistema General de Participaciones, recursos del FOSYGA, recursos propios de las entidades territoriales destinados para el sector salud, etc.) son recursos públicos con destinación específica a la seguridad social en salud y, pertenecen la Sistema General de Seguridad Social en Salud. Por esta razón, las normas, instrucciones y directrices impartidas, relativas al funcionamiento y operación del régimen subsidiado, son de obligatorio cumplimiento para los integrantes del Sistema General de Seguridad Social en Salud, a fin de garantizar la efectividad del derecho a la salud, consagrado por nuestra Carta Magna.

En ese orden de ideas, los representantes legales o gerentes de entidades privadas, comunitarias, o públicas encargadas de administrar los recursos de dicho régimen, juegan un papel de intermediarios entre los recursos financieros, las autoridades públicas locales, las instituciones prestadoras de los servicios y los beneficiarios del mismo.

Estamos en presencia de particulares que en ejercicio de una función pública administran recursos públicos y por lo tanto, al tenor del artículo 53 de la Ley 734 de 2002, son sujetos pasibles de la ley disciplinaria dentro del específico régimen establecido para los particulares.

Recuérdese, que el derecho disciplinario tiene como finalidad específica la prevención y buena marcha de la gestión pública, así como la garantía del cumplimiento de los fines y funciones del Estado.

LA NATURALEZA JURÍDICA DEL PROCESO DISCIPLINARIO

Por Edwin Mauricio Torres Prieto*
Introducción
La Ley 734 de 2002, establece los principios, las conductas, los procedimientos y las decisiones que se adelantan en el marco de la potestad sancionadora del Estado en el ámbito disciplinario, en razón a la especial relación de sujeción a la que se encuentran sometidas las personas vinculadas con el Estado y que, por consiguiente, las hace destinatarias de la Ley disciplinaria, a la cual ingresan de manera voluntaria y que no tiene otro propósito diferente a encauzar sus conductas por los principios que rigen la función pública, permitiendo al Estado alcanzar los fines propuestos en la carta política
, en tal cometido se han establecido diferentes controles sobre las actividades que desarrollan los servidores públicos, precisamente por la especial relación de sujeción, cada forma de control con una órbita especial de protección y que aunque con unos fines diferentes se reconducen al mismo propósito.  

Entre los controles que se aplican a los funcionarios públicos, con una mayor o menor intensidad, podemos encontrar el control de gestión ejercido por las oficinas de control interno de cada entidad; el control jerárquico desarrollado por los superiores, en su deber de dirección y vigilancia; el control fiscal ejercido por la Contraloría General de la República y las Contralorías Territoriales; el control interno y externo disciplinario, el primero, ejercido por cada una de las oficinas de control interno disciplinario y el segundo, en cabeza de la Procuraduría General de la Nación; el control jurisdiccional de sus actos y conductas, el primero de ellos en cabeza del Consejo de Estado y, el segundo por la justicia ordinaria penal en lo que se relaciona con los tipos penales con sujeto activo calificado.  Todos estos en una menor o mayor medida encuentran su justificación en las relaciones especiales de sujeción, en vista a que la persona vinculada con el Estado esta investida de mayores responsabilidades frente a la sociedad, motivo por el cual, su espacio de libertad en el ejercicio de sus funciones está delimitada
, en tanto, solo les está permitido hacer lo que la constitución, la ley y los reglamentos les señalan, siendo responsables por su infracción y por la omisión o la extralimitación en el ejercicio de sus funciones.

Estas formas de control, sobre las conductas y actos de los servidores públicos, son una potestad del Estado, sin embargo, sin ser el objeto propio de este escrito, hay que considerar que la actividad disciplinaria ejercida por el órgano externo e interno disciplinario, no es, en el sentido estricto, un medio de control, puesto que, el ejercicio de control implica el seguimiento de actividades, la aplicación de correctivos, la coadministración y en sí, encierra el poder de mando. No se controlan actos cuando ya han sucedido, es una actividad reactiva, pues, se necesita para su puesta en marcha la infracción a los deberes, la incursión en prohibiciones, en inhabilidades, incompatibilidades o conflicto de intereses.  Aunque de manera general, puede considerarse, que el derecho disciplinario ejerce una función de control, en tanto, que por vía de la función que cumple la sanción, se ejerce una prevención general, enviando la advertencia a los demás funcionarios públicos, en el sentido de que la Administración no está dispuesta a tolerar actos que atenten contra los deberes funcionales impuestos, lo que en ultimas se cumple con la imposición de la sanción.

El proceso disciplinario se origina como resultado de una actividad de control, ejercida, entre otras, por las Contralorías, las Veedurías ciudadanas, por la misma Procuraduría en su función de prevención o de intervención o en general por cualquier ciudadano en el ejercicio del derecho de participación y control del poder político
.  En últimas, la sanción disciplinaria procede porque ha fallado la función de control.

Las normas disciplinarias si cumplen una función de control de manera general cuando se le advierte al funcionario como actuar, encauzando la conducta del servidor público, pero el proceso disciplinario, en estricto sentido, no puede entenderse como un medio de control, por lo ya mencionado.  

Aunque, efectivamente se le ha impuesto al Ministerio Público
 la calidad de órgano de control, junto con la Contraloría General de la República
, debe entenderse que esta actividad es adjudicada a la Procuraduría General de la Nación, no por su actividad en ejercicio de la acción disciplinaria, sino en el ejercicio de sus otras funciones constitucionales relacionadas con la vigilancia en el cumplimiento de la Constitución, las leyes, las decisiones judiciales y los actos administrativos; en la protección de los derechos humanos y los intereses de la sociedad y  en la defensa del orden jurídico, del patrimonio público,  de los derechos y garantías fundamentales, funciones que ejerce mediante actividades de prevención e intervención.  

Razón por la cual, el proceso disciplinario, no puede entenderse, sin más ni más, como una actividad de control de carácter administrativo sobre la conducta de los servidores públicos, por lo que, aquél reclama su verdadera naturaleza como un proceso materialmente jurisdiccional de carácter administrativo, donde se examinan conductas y se imponen sanciones.
Aclaración que resulta necesaria, para la exposición de este tema, pues el propósito es rescatar la función disciplinaria de la Procuraduría, que por su importancia y connotación no puede ser entendida como uno más de los controles administrativos. 

Cada uno de los controles ya mencionados, no tienen otro propósito que salvaguardar la probidad de la función pública en aras de garantizar el interés general
, y en la órbita de las competencias ejercidas por cada una de las entidades que tienen a su cargo esos controles, se adoptan decisiones dirigidas precisamente a:  i) Reparar los daños causados con la actuación de los funcionarios – Control jurisdiccional a través de las acciones de nulidad y restablecimiento-, ii) Garantizar el principio de legalidad de los actos –acción de simple nulidad-, iii) Reparar el detrimento patrimonial causado por funcionarios públicos –juicio fiscal-, iv) Sancionar las conductas antijurídicas que afectan los deberes funcionales –acción disciplinaria- v) Sancionar las conductas antijurídicas que afectan o ponen en peligro bienes jurídicamente tutelados –acción penal-, vi) Declaración de insubsistencia de los nombramientos  por calificación no satisfactoria en el desempeño del empleo -control jerárquico-, vii) La revocatoria directa de los actos emitidos por el inferior –control jerárquico-, viii) Resarcir los daños ocasionados con una conducta  dolosa o gravemente culposa que haya ocasionado el pago de perjuicios por parte del Estado -acción de repetición –.  Decisiones todas éstas  que terminan, en un último momento, siendo conocidas por la Jurisdicción Contencioso Administrativa, a excepción, claro está, de la acción penal.

1.  El proceso disciplinario como actuación administrativa

Dentro de la acción disciplinaria, se producen decisiones de fondo entre las que encontramos la decisión de archivo definitivo y el fallo, que son las decisiones que ponen fin a la actuación disciplinaria y que son consideradas como actos administrativos, razones por las cuales son sometidas a control jurisdiccional por lo contencioso administrativo y como consecuencia lógica se impone al proceso disciplinario la categoría de actuación administrativa de carácter especial
.  Pacíficamente, a través del recorrido normativo de la Ley 734 de 2002, se determina tal categoría.

El artículo 21 de la Ley 734 de 2002, consagra como principio rector de la ley disciplinaria, la prevalencia de sus principios y los contenidos en la Constitución Política, a renglón seguido señala que, en lo no previsto en ella, se aplicarán los tratados internacionales sobre derechos humanos y los convenios internacionales de la OIT ratificados por Colombia, y lo dispuesto en el Código Contencioso Administrativo, Penal, de Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil en lo que no contravengan la naturaleza del derecho disciplinario.  Para el caso, no es necesario realizar un estudio para determinar una jerarquía normativa, lo que solo interesa para este tema es resaltar la remisión que hace al Código Contencioso Administrativo, sin importar su orden, porque inclusive, la misma ley no establece que se trata de una jerarquización de normas a la hora de la necesidad de una remisión normativa.

Teleológica y sistemáticamente, de acuerdo a postulados constitucionales, no puede considerarse que sea una ordenación rigurosa, lo que de hecho, sería un llamado a interpretaciones exegéticas, que no se compadecen con los postulados de justicia material y de la nueva interpretación constitucional que debe gobernar las normas.  Por lo  que en principio, la facultad de remisión normativa que hace la Ley 734, solo debe cumplir una condición y es que no contravenga la naturaleza del derecho disciplinario, lo que tal postulado encierra, es que debe preferirse de las codificaciones señaladas, cuando exista un vacío normativo, la que corresponda a la naturaleza del asunto que se trate de resolver, por supuesto, siempre y cuando, se respete la naturaleza del derecho disciplinario, y en tal ejercicio deben aplicarse los principios de derecho como la proscripción de la analogía in malam parte y la interpretación restringida o desfavorable.  Es así, que de tratarse de vacíos normativos de carácter procesal, por concebirse la actuación disciplinaria como una actuación administrativa, deberá preferirse el Código Contencioso Administrativo, inclusive, sobre el Código de Procedimiento Penal o Civil, precisamente, porque estamos frente a una actuación administrativa de carácter especial, no así por ejemplo, cuando se trate de la práctica de pruebas donde se debe recurrir al Código de Procedimiento Penal.  

El Artículo 94 del NCDU, dentro de las disposiciones generales de la actuación disciplinaria, señala de manera clara, que los principios que rigen la actuación disciplinaria son los consagrados en la Ley 734 de 2002, y los enunciados en el artículo 3º del Código Contencioso Administrativo
. 

Posteriormente, en el artículo 96 del mismo estatuto, al establecer los requisitos formales de la actuación disciplinaria, señala que la misma debe adelantarse en idioma castellano, y recogerse por duplicado, señalando, que las demás formalidades se regirán por las normas del Código Contencioso Administrativo, pero si se trata del ejercicio de funciones de policía judicial se aplica el Código de Procedimiento Penal, nuevamente haciendo la salvedad, que siempre y cuando, no se oponga a las previsiones de la Ley 734 de 2002, artículo que confirma que la remisión normativa o integración normativa, realizada en el artículo 21, no tienen un carácter jerárquico, pues prima la especialidad, la naturaleza o el asunto del que se trate resolver, como ya lo insinuamos en líneas anteriores. 

Si bien es cierto, la ley 734 no establece de manera concreta el control jurisdiccional de los actos proferidos por la Procuraduría General de la Nación, en su función disciplinaria, es decir, sobre las decisiones de fondo que ponen fin a la actuación disciplinaria, únicas decisiones en el ámbito disciplinario que pueden ser objeto de revisión jurisdiccional, no es menos cierto, que ello se indica a través del artículo 125, cuando se afirma que 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; y en el artículo 127 donde se afirma que ni la petición de revocatoria de un fallo, ni la decisión que la resuelve revivirán los términos legales para el ejercicio de las acciones contencioso administrativas. 

Argumentos suficientes, que indican, que la actuación disciplinaria tiene el carácter de una actuación administrativa, por supuesto de carácter especial, lo que conlleva inexorablemente a que sus actos tengan control jurisdiccional por parte de la jurisdicción contencioso administrativa.  Sin embargo, tal calificativo, no desconoce la naturaleza del Derecho Disciplinario, pues no se ve afectada, ante la existencia de  remisiones, como las ya comentadas, a normatividades administrativas por un lado, o de carácter penal por otro lado, porque se trata de remisiones autorizadas que no tienen otro sentido que llenar los vacios que pueden presentarse ante la riqueza de la realidad social que desborda la capacidad del derecho, frente a la obligación del juez de administrar justicia.  No escapa de la realidad jurídica que cada estatuto en su materia remita a normas de otros códigos, como ejemplo de esta necesidad se encuentra el artículo 267 del Código Contencioso Administrativo que expresamente y de manera general señala, que los asuntos no contemplados en el mismo se remiten al Código de Procedimiento Civil siempre y cuando sea “compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la jurisdicción en lo Contencioso Administrativo” y de manera específica sus artículos 57, 134, 143, 146, 160, 165, 167, 168, 171, 172, 173, 179, 180, 182, 218 y 252, y así mismo, el Código de Procedimiento Penal, ley 600 de 2000, código más compatible con el procedimiento disciplinario, en su artículo 23, permite la remisión para aquellas materias que no se hallen expresamente reguladas dentro de su texto, a las disposiciones del Código de Procedimiento Civil e inclusive la posibilidad de acudir a otros ordenamientos procesales, siempre que no se opongan a la naturaleza del proceso penal.  Estos dos ejemplos, solo para señalar, que la remisión a otras normas no genera alguna clase de dependencia o de pérdida de la naturaleza de cada una de las materias que regula.  Remisiones que son necesarias ante el esfuerzo de sistematizar todas las situaciones posibles de interés para el derecho.

Luego, dentro de la actuación disciplinaria, encontramos figuras como la revocatoria directa y la impugnación por la vía administrativa, mecanismos de control de las decisiones adoptadas en el ámbito disciplinario, formas de impugnación que es propia a las actuaciones administrativas:

a) Revocatoria Directa: Contenida en el capítulo cuarto de la ley 734 de 2002, de donde se resalta que solo procede contra los fallos sancionatorios, de oficio o a petición del sancionado, este último siempre y cuando no hubiere interpuesto los recursos ordinarios contra el mismo [vía gubernativa], facultad que está en cabeza del Procurador General de la Nación, en el funcionario que lo profirió o en su superior funcional.  Revocables sólo en los casos en que tal decisión infrinja manifiestamente las normas constitucionales, legales o reglamentarias o cuando la decisión vulnere o amenace de manera manifiesta los derechos fundamentales, situación final, que puede considerarse como una cláusula abierta del reconocimiento de derechos fundamentales de carácter naturalístico, es decir, aquellos  no reconocidos expresamente por las normas.  De tal suerte, que la revocatoria directa, no puede ser entendida como una facultad discrecional, remontada en postulados de conveniencia y oportunidad. 

La Corte Constitucional, refiriéndose a la revocatoria directa dentro de la actuación disciplinaria, señaló:

“En general, la improcedencia de la revocatoria directa contra los fallos disciplinarios absolutorios o la decisión de archivo de la actuación es legítima, pues resulta coherente con la Carta la decisión legislativa de dar primacía, en ese ámbito del derecho sancionador del Estado, al derecho a la seguridad jurídica que ampara al investigado sobre el derecho de justicia material. Con todo, dada la necesidad de conciliar el alcance del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario, de los contenidos materiales del debido proceso, del derecho de igualdad, del derecho de participación y de los derechos de las víctimas, como también las funciones de la Procuraduría General de la Nación, con el régimen de la revocatoria de los fallos absolutorios o decisiones de archivo, la Corte declarará exequibles los apartes demandados del artículo 123 y los citados apartes de los artículos 122 y 124 en el entendido que cuando se trata de faltas constitutivas de violaciones del derecho internacional de los derechos humanos o del derecho internacional humanitario, también procede la revocatoria del fallo absolutorio y del auto de archivo.  Tal revocatoria procede de oficio o  puede ser solicitada por la víctima o los perjudicados, aunque con las limitaciones derivadas de la interposición de recursos, y la competencia para su decisión recae en el funcionario que profirió el fallo o en el superior o en el Procurador General.”
 

b) La vía gubernativa: Puede entenderse como una facultad que opera en sentido doble, la primera, porque a través de la interposición de los recursos, permite que el funcionario que expidió el acto –recurso de reposición- revise su propia decisión, o el superior –recurso de apelación- revise las decisiones proferidas por el inferior; la segunda, en cabeza del afectado –fallo sancionatorio-, porque:

“En ejercicio del principio de la contradicción, los sujetos pasivos de las decisiones administrativas pueden prorrogar los senderos administrativos con el exclusivo propósito de discutir ante la misma administración el respectivo acto, con el fin de que sea aclarado, modificado o revocado.  En otros términos: si durante la primera parte de las actuaciones administrativas se procura estructurar una decisión con el pleno cumplimiento de los presupuestos legales, notificada la misma se le posibilita al destinatario del acto entrar en controversia directa con las autoridades, con el fin de discutir y controvertir los términos de la decisión y obtener de éstas una respuesta.  Este fenómeno es conocido en nuestro derecho como el de la vía gubernativa que se estructura a partir del uso de los recursos ordinarios, establecidos en el CCA o en los procedimientos especiales”

Si bien, la ley disciplinaria no señala expresamente la vía gubernativa, como si lo hace el Código Contencioso Administrativo en sus artículos 49 y ss., los recursos señalados, tienen tal categoría, es así que el artículo 110 de la ley 734 establece que contra las decisiones disciplinarias proceden los recursos de reposición
, apelación
 y queja
.  Si estos recursos son dirigidos con el fin de impugnar una decisión de fondo, entendida esta como la que pone fin a la actuación disciplinaria –archivo definitivo o fallo-, pues son estas decisiones las que configuran una situación jurídica para los investigados, tienen carácter ejecutivo y aplica el principio de cosa juzgada, por consiguiente, se configura una verdadera vía administrativa, en tanto que, cumplen las finalidades ya señaladas, y su agotamiento se convierte en un requisito para acudir a la jurisdicción contencioso administrativa, y siguiendo la vía que hemos propuesto, la remisión normativa para esta materia en caso de presentarse  vacíos en la Ley disciplinaria, debe ser al Código Contencioso Administrativo, siempre que no contravenga la naturaleza de la materia que tratamos.

2. La decisión de archivo y el fallo disciplinario considerados como actos administrativos
La decisión, una vez iniciada la actuación disciplinaria, esto es, dictado el auto de apertura de indagación preliminar (art. 150) o de investigación disciplinaria (art. 153), que pone fin a la actuación disciplinaria es la decisión de archivo (art. 73) y el fallo, decisiones que surgen como consecuencia de un debate probatorio efectuado a lo largo del proceso disciplinario, lo que no sucede con la decisión inhibitoria señalada en el parágrafo 1º del artículo 150, puesto que, ésta no pone fin a la actuación administrativa, precisamente lo que ella señala es que no puede iniciarse actuación alguna, dentro de esta decisión no se efectúa un análisis de responsabilidad y por consiguiente, no se alcanza a  configura una situación jurídica particular, inclusive, contra esta decisión el Código Disciplinario no ha dispuesto ningún tipo de recurso, precisamente por su carácter circunstancial, v. gr., porque en ella no se hace declaraciones de responsabilidad, solo se indica que por la carencia de elementos sustanciales en la queja presentada, resulta de manera manifiesta que no existe objeto disciplinario, tan es así, que el funcionario contra quien se dirige la queja puede ser objeto de investigación en cualquier momento por los hechos contra los cuales el operador disciplinario decidió inhibirse de conocer en un primer momento e inclusive, como resultado de queja nuevamente presentada por el peticionario inicial, decisión, que no tiene ejecutoria material y por consiguiente es viable su revocatoria, a solicitud del quejoso o de oficio, sin que ello implique que se trata de la consolidación de un recurso administrativo ordinario o extraordinario.  

El fallo o la decisión de archivo gozan de ciertas características y elementos propios de un acto administrativo de contenido individual, personal o concreto, los que han venido siendo identificados por la doctrina y la jurisprudencia especializada, veamos de manera breve, por no ser objeto de esta investigación, cuáles son y sus características más representativas aplicadas a las decisiones disciplinarias: 

a)  Expedido por una autoridad de carácter administrativo – Criterio orgánico o material: la Constitución Política, señala como un órgano de control a la Procuraduría General de la Nación, ello no desconoce su carácter administrativo, ya la Corte Constitucional ha señalado la naturaleza de esta entidad:

“La Procuraduría General de la Nación, a pesar de ser un organismo de control, independiente y autónomo, es de carácter administrativo, y se le atribuyen funciones jurisdiccionales para un asunto concreto, como es la expedición de las providencias necesarias para el aseguramiento y práctica de pruebas, en la indagación preliminar al igual que en la investigación disciplinaria”
 (Subrayado fuera del texto original)
“Ahora bien, la Procuraduría General de la Nación es un organismo de control, independiente y autónomo, de carácter administrativo [1], y, en ese orden de ideas, no puede desconocer los principios de orden constitucional que rigen la función administrativa y el presupuesto, según el cual esa función se encuentra al servicio de los intereses generales. De ahí, que se hayan establecido controles para que la actividad de los servidores del Estado, se enmarque dentro de los imperativos de la igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad “mediante la descentralización, la delegación y la desconcentración de funciones” (CP. Art. 209).”
 (Subrayado fuera del texto original) 
b) Manifestación de la voluntad de naturaleza unilateral: pese a la participación que pueda tener el servidor público vinculado a una actuación disciplinaria, la decisión que corresponde asumir está a cargo del operador disciplinario al cual  le corresponde evaluar el mérito de la investigación, por supuesto, con base en las pruebas recaudadas, los argumentos de la defensa y las normas que regulan la actuación.

c) Modifica, extingue o crea nuevas situaciones  jurídicas de carácter personal o subjetiva–criterio material: por medio del fallo disciplinario, se efectúa una declaración de responsabilidad del orden disciplinario, que genera unas consecuencias para el funcionario que se encuentra vinculado al mismo, especialmente, cuando aquél es de carácter sancionatorio,  imponiéndose sanciones que transcienden a la órbita jurídica.

d)  Acto sometido a la jurisdicción de lo contencioso administrativo – Criterio jurisdiccional: El acto resultado de la actuación disciplinaria es objeto de control jurisdiccional por parte de lo contencioso administrativo, así las cosas, según este criterio se considera un acto administrativo la decisión de archivo o el fallo proferido.

De estos criterios expuestos por la doctrina administrativa, encontramos que la decisión adoptada en un proceso disciplinario sólo está alejada de un carácter jurisdiccional por dos de ellos, esto es, por el criterio material y por el criterio jurisdiccional, en vista a que, como ya lo vimos, es producido por una autoridad de carácter administrativo y es sometido a control jurisdiccional, los restantes criterios, son compartidos por los actos de carácter jurisdiccional.

Finalmente, a manera de conclusión parcial, revisadas desde un ángulo normativo y doctrinario podemos afirmar que la remisión a normas de carácter administrativo, la aplicación de figuras tratadas por el derecho administrativo y la cercanía a las características propias de los actos administrativos dentro de la actuación disciplinaria, dotan a la actuación disciplinaria en el ámbito estrictamente procedimental en una verdadera actuación administrativa, por supuesto, de carácter especial, lo que no mengua el carácter autónomo y la esencia del derecho disciplinario precisamente por su especial naturaleza y objeto.

3.  El proceso disciplinario como función materialmente jurisdiccional

Existen elementos que permiten afirmar que el proceso disciplinario, es una actuación administrativa, lo que no implica la pérdida de la autonomía del derecho disciplinario al valerse de instituciones propias del derecho administrativo de carácter procedimental, claro, con algunas variaciones necesarias por la misma naturaleza del derecho disciplinario, lo que le otorga la categoría de especial, sin embargo, tal claridad no se pregona de la función y finalidad que cumple el derecho disciplinario y que puede variar la naturaleza de las decisiones adoptadas en dicha labor.   

GOMEZ PAVAJEAU, en su obra Dogmática del Derecho Disciplinario, señaló:

“En el derecho disciplinario el ofendido es la administración que impone a través del Estado los mandatos de actuación, y a su vez aquélla funge de juez.

Tales secuelas, dimanantes de la consideración de las relaciones especiales de sujeción como fundamento del derecho disciplinario, también se ven matizadas por el constitucionalismo moderno, así:

a. Es una autotutela que implica un poder reglado, en la medida en que rigen al interior del derecho disciplinario el debido proceso, el derecho de defensa y las garantías que comporta el entendimiento de la falta disciplinaria como una conducta típica, antijurídica y culpable.

b. Las garantías procesales en el derecho disciplinario  se han jurisdiccionalizado, esto es, el proceso disciplinario es administrativo en cuanto forma, pero jurisdiccional en cuanto al respeto al debido proceso, habida cuenta que en su seno no rigen los principios de conveniencia y oportunidad.  Así se desprende del artículo 29 de la Carta Política cuando señala que el “debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”, en lo cual coincide con la doctrina, que ha señalado que la “tendencia general del régimen disciplinario es la jurisdiccionalización, es decir, dar garantías a los funcionarios, tomar ciertas reglas de fondo y de forma de una represión de tipo jurisdiccional””

Se trata entonces de lograr determinar si las decisiones adoptadas por la Procuraduría General de la Nación, son materialmente judiciales, al respecto,  debemos descifrar el significado de jurisdicción, con este objeto, traemos a colación los argumentos expuestos por HOYOS HENRECHSON en su obra "Temas Fundamentales de Derecho Procesal", al afirmar que “la palabra jurisdicción deriva del latín jurisdictio, que significa decir o mostrar el derecho (ius dicere)”
, el mismo autor señala que la voz jurisdicción es una “palabra multívoca”, que fácilmente puede conducir a error.  Siendo utilizada en varios sentidos,  como: 1.  Ámbito territorial, 2. Como competencia, 3. Como poder: “las leyes ponen de manifiesto la jerarquía o investidura de que están dotados los órganos del poder público y, obviamente, de un modo especial, los que constituyen el Poder Judicial.  (…) la jurisdicción consiste en un poder – deber, en cuanto en tanto los jueces no tan sólo juzgan, sino que tienen la obligación administrativa de hacerlo (…) que establece una de las bases fundamentales de la administración de justicia, conocida bajo la denominación de “inexcusabilidad””
 4. Jurisdicción como función.  Finalmente, afirma el autor que venimos siguiendo, que “podríamos convenir en que se trata de UN PODER-DEBER DEL ESTADO, QUE, EJERCIDO CON SUJECIÓN A LAS FORMAS DEL DEBIDO PROCESO DE DERECHO, TIENE POR OBJETO RESOLVER LITIGIOS, CON EFICACIA DE COSA JUZGADA Y EVENTUAL POSIBILIDAD DE EJECUCIÓN”
, sin embargo, reconoce el autor que el concepto de jurisdicción no puede ser perfilado de manera definitiva,  por la relatividad de sus elementos de forma y de fondo
.

El límite entre acto administrativo y acto jurisdiccional, es un fenómeno atenuado, donde resulta complejo reconocer sus elementos identificadores, especialmente cuando en el estado constitucional moderno, el poder ejecutivo se ha visto ampliado, y la multiplicidad de funciones que el Estado ha asumido en diferentes áreas en el marco de un Estado Social y de Derecho, permiten que ciertas autoridades administrativas actúen con algún grado de poder jurisdiccional. 

En relación a los diferentes criterios para distinguir entre sí, jurisdicción, administración y legislación señala, HOYOS HENRECHSON: 

“Si en un Estado ideal o utópico se dieran las circunstancias que los posibilitaran, es decir, si la separación absoluta de los tres poderes del Estado, según la doctrina comúnmente recibida, fuera una realidad sin excepciones, no habría margen alguno de error para la calificación de cada uno de los actos emanados por aquéllos: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, como manifestaciones de la soberanía; con el ejercicio de ésta debidamente repartida, sin motivos de duda, actuando en una esfera rígida de atribuciones, jamás podrían entrar en conflicto y, por consiguiente, debería reputarse que eran leyes todos los actos del Poder Legislativo, administrativos todos los actos del Poder ejecutivo, y judiciales todos los actos del respectivo Poder.”
   

Como lo viene reconociendo el autor se presentan dificultades para identificar los diferentes formas de concreción del poder del Estado, y en razón a esta dificultad, la doctrina ha establecido diferentes formas para reconocer cuando nos encontramos frente a un acto administrativo, legislativo o jurisdiccional.  Criterios que terminan siendo insuficientes, frente al desarrollo normativo que presenta nuestro país.
Afirma, y es aquí, el punto que nos interesa: 

“Así como es de nítida y sencilla de establecer la diferencia existente entre actos jurisdiccionales y legislativos, es de obscura y engorrosa de aislar la que media, por otra parte, entre actos jurisdiccionales y actos administrativos.  (…) El mayor escollo en que se han estrellado los juristas al tratar de fijar el límite exacto que existiría entre las zonas de lo jurisdiccional y de lo administrativo reside, sin dudas, en la similitud que presentan los actos de una y otra especie de actividad estatal.  En efecto, la actual concepción del Estado ha ensanchado de tal modo la intervención de éste en la actividad de los coasociados, que, con frecuencia increíble, el legislador atribuye funciones típicamente jurisdiccionales a órganos administrativos, y viceversa.  Y aquello nada tiene de sorprendente o extraño, si se recuerda que tanto jurisdicción como administración suponen la concreción, mediante la actividad de órganos del Estado, de la normatividad abstracta establecida en el ordenamiento jurídico.  (…) Quedaría en esta forma demostrado, en nuestra opinión, que tanto la función jurisdiccional como la administrativa tienen por objeto, en último término, hacer concreta –mediante su aplicación a un caso dado- la norma abstracta del ordenamiento jurídico.”
 

Finalmente para señalar:

“a nuestra modesta opinión, el elemento auténticamente diferenciador de ambas clases de actos jurídicos: LA EFICACIA DE COSA JUZGADA QUE DESPLIEGAN LOS ACTOS JURIDICO-PROCESALES  y que sólo se da allí donde ha habido o podido haber ejercicio de jurisdicción (…) creemos que podríamos, sin violentar nuestras convicciones en el tema, decir que la cosa juzgada despliega por igual irrevocabilidad y coercibilidad.  Explícase así nítidamente el que la  cosa juzgada sea fuente de la Actio Iudicati, para hacer ejecutar lo juzgado, y de la exceptio rei iudicati, destinada a impedir un nuevo juzgamiento del mismo objeto litigioso, siempre que concurran los demás presupuestos, requisitos, condiciones y modos que la legitimaren en su caso y que en algunas hipótesis –no en todas- es, v. gr., la triple identidad de parte, objeto y causa de pedir, (…)  La sentencia se hace, pues, perpetua e irrevocable, porque la permanencia del acto jurisdiccional es esencial a éste.  El acto administrativo es también coercible, como el jurisdiccional; pero no es irrevocable – aquí la regla general es la contraria-, de donde se infiere que la irrevocabilidad es el verdadero carácter distintivo de esas dos categorías de actos jurídicos. (…) A Enrico Allorio se debe la revitalización de la idea, ya pacíficamente aceptada en el Derecho procesal moderno, de que el efecto de cosa juzgada –nunca ausente en los actos jurisdiccionales- es el criterio de elección para fundar el verdadero distingo entre ambas categorías de actos.”
 

La Corte Constitucional en Sentencia C-189/98, ha realizado un esfuerzo por aclarar el tema, señalando:

“Para responder a esa pregunta, la Corte debe estudiar qué sentido tiene que la ley atribuya a un acto singular de un determinado órgano estatal una naturaleza administrativa. Ahora bien, esa caracterización tiene como consecuencia, entre otras cosas, que éste, por oposición a los actos jurisdiccionales, no tiene la fuerza de cosa juzgada, pues no sólo es revocable y modificable por la propia administración, como es obvio, dentro de ciertas condiciones sino que, además, puede ser revisado por las autoridades judiciales, en virtud del principio de legalidad. Por el contrario, el acto jurisdiccional, una vez ejecutoriado, es definitivo, pues tiene la virtud de la cosa juzgada. Por eso, amplios sectores de la moderna doctrina jurídica consideran que si bien es muy difícil encontrar elementos sustantivos que distingan un acto administrativo de uno jurisdiccional, pues ambos en el fondo son la producción de una norma singular dentro del marco de posibilidades establecido por una norma general, lo cierto es que existen elementos formales que permiten establecer una diferencia entre ambos tipos de actos
. De un lado, por sus efectos, pues el acto administrativo no goza de fuerza de cosa juzgada mientras que el jurisdiccional es definitivo, por lo cual el primero puede ser revocado, incluso estando ejecutoriado, a menos que exista una situación jurídica consolidada, mientras que el acto jurisdiccional, una vez resueltos los recursos ordinarios y, excepcionalmente, los extraordinarios, es irrevocable. De otro lado, estos actos también se diferencian por la naturaleza de sujeto que los emite, pues sólo puede producir actos judiciales un funcionario que tenga las características de predeterminación, autonomía, independencia e inamovilidad propia de los jueces, En efecto, lo propio del juez es que no sólo deber estar previamente establecido por la ley (juez natural) sino que, además, debe ser ajeno a las partes en la controversia (imparcial), sólo está sujeto al derecho y no a instrucciones de sus superiores o de los otros poderes (independiente), y goza de una estabilidad suficiente para poder ejercer su independencia y autonomía (inamovilidad)
. Por el contrario, el funcionario administrativo carece de algunos de esos rasgos.  
(…)

De un lado, el régimen constitucional se estructura sobre la idea de que todo acto estatal debe tener control, a fin de impedir la arbitrariedad. Sin embargo, la absolutización del imperativo de control tiene efectos contraproducentes, ya que implica no sólo que todo acto debe ser revisable, sino que, a su vez, la actividad de control debe también estar sujeta a una nueva revisión, con lo cual los conflictos se vuelven interminables. Por ello, el Estado de derecho implica también la idea de que toda controversia debe tener un final, pues de no ser así, tampoco habría justicia, ya que toda solución sería provisional y estaría sujeta a revisiones ulteriores, con lo cual el derecho dejaría de cumplir la función pacificadora que le es consustancial.

(…)

En efecto, la independencia no es una garantía en beneficio del funcionario sino del ciudadano, pues se considera que el juez, al actuar exclusivamente con base en el derecho y gozar de independencia funcional, reúne los requisitos para que sus determinaciones, una vez decididos los recursos de ley, puedan ser definitivas, esto es, hacer tránsito a cosa juzgada, ya que se pueden presumir conformes al ordenamiento. 

En ese orden de ideas, desde el punto de vista constitucional, la distinción entre acto administrativo y acto jurisdiccional es en el fondo el carácter definitivo o no de la decisión tomada por la autoridad estatal.

(…)

Finalmente, señala:

Por el contrario, si tales funcionarios reúnen las calidades propias de un juez, bien puede el ordenamiento conferirle efectos definitivos, estos es, jurisdiccionales a su decisión. Es más, la propia Carta y la jurisprudencia de la Corte muestran con claridad esa diferencia en materia de control disciplinario: así, las decisiones de la Procuraduría o de los superiores jerárquicos del investigado son administrativas, mientras que los fallos del Consejo Superior de la Judicatura son judiciales, y eso a pesar de que en todos los casos se trata del desarrollo de una función de control disciplinario.”
 
Por otro lado, en varios pronunciamientos realizados por la Corte Constitucional se viene afirmando que la actividad de la Procuraduría en sede disciplinaria, es una actividad materialmente judicial, es decir, investida por la capacidad de administrar derecho,  por lo que en su actividad de juez disciplinario cuenta con autonomía.  Veamos:

 “Cuando se profiere un fallo disciplinario, se emite una decisión que constituye el punto de llegada de una actuación judicial o administrativa en la que se deben respetar los fundamentos constitucionales de la imputación disciplinaria y las garantías constitucionales y legales de trascendencia procesal.  Esa decisión constituye, según el caso, cosa juzgada o cosa decidida para lo que allí fue objeto de debate.”
 (Subrayado fuera del texto original)
 “De acuerdo con la doctrina constitucional, hay lugar al amparo constitucional de los derechos fundamentales vulnerados en el curso de una actuación administrativa en la que materialmente se cumple la función de administrar justicia, tal como ocurre, por ejemplo, con los procesos que se adelantan ante la justicia penal militar, los procesos policivos y los procesos disciplinarios que se tramitan en la Procuraduría General de la Nación.” 
(Subrayado fuera del texto original)
“Para la Sala es evidente que el Congreso de la República no condicionó la aplicación de la norma sub examine al trámite de un proceso penal y menos aún a la calificación que una autoridad judicial hiciera respecto del comportamiento causante del proceso disciplinario. La disposición atacada obliga al “juez disciplinario” a verificar en la legislación penal si la conducta que ha dado lugar al proceso está descrita objetivamente o tipificada, para posteriormente establecer dentro del proceso a su cargo si la misma conducta fue cometida con dolo o culpa, con el propósito de imponer la respectiva sanción atendiendo a lo dispuesto en el artículo 13 de la ley 734 de 2002 -Código Disciplinario Único-.”
(Subrayado fuera del texto original)  
“Por otra parte, la existencia y el grado en el cual se llevó a cabo dicha determinación, es un asunto cuya evaluación y calificación corresponde a la Procuraduría en tanto juez disciplinario, a la luz de los hechos acreditados en el cada proceso; recuerda en este punto la Sala que, para efectos de llevar a cabo la adecuación típica de las conductas disciplinariamente reprochables, la Procuraduría cuenta con un margen de apreciación y valoración más amplio que el penal.”
 (Subrayado fuera del texto original)
Por lo tanto, únicamente desconocerán estos márgenes aquellas calificaciones de la falta y su nivel de gravedad que no encuentren un fundamento en la normatividad aplicable, o que sean evidente y manifiestamente irrazonables frente a la situación objeto de evaluación. Ha de recordarse a este respecto que la Sala debe respetar la autonomía del juez disciplinario al momento de evaluar por vía de tutela la constitucionalidad de sus actos, dado el nivel de autonomía que le asignó el Constituyente para el ejercicio de sus funciones”
. (Subrayado fuera del texto original)
Las razones que nos lleva a pesar que tal concepción no está alejada a la realidad de la función disciplinaria que cumple la Procuraduría General, son:

-Es una entidad de control, de naturaleza administrativa, como se ha indicado, a la que se le ha encargado la vigilancia superior de la función pública, actividad que desarrolla con plena autonomía de origen constitucional.  

-Las decisiones proferidas dentro de la actuación disciplinaria, encierra la observancia plena de garantías fundamentales de carácter constitucional, por hacer parte del ius puniendi del Estado, lo que reviste de mayor autonomía sus decisiones, adoptadas conforme a Derecho y por consiguiente no están sujetas a la conveniencia, oportunidad, discrecionalidad o arbitrariedad.

-Las decisiones de fondo resultan de un proceso reglado, que sin lugar a dudas afecta los derechos de los sujetos objeto del derecho disciplinario, que se justifica en las relaciones especiales de sujeción.  Por lo que sus decisiones son relevantes en tanto afectan derechos fundamentales, aplicando medidas como la suspensión provisional, en un primer momento, y en un segundo momento con medidas como la destitución, la inhabilidad general, la suspensión, la inhabilidad especial y la permanente.

-La actividad del operador disciplinario, no es diferente a la efectuada por un juez, en tanto, se encarga de resolver un conflicto que inicia con la afectación de los deberes funcionales por parte de los funcionarios públicos y que tiene como sujeto pasivo al Estado, y en tal actividad, aplica mandamientos de carácter general para finalmente dictar una decisión conforme a ellos.

-Sus decisiones tienen el carácter de cosa juzgada, la ley 734 de 2002, lo señala expresamente en su artículo 11 bajo el nomen de EJECUTORIEDAD, señalando que “el destinatario de la ley disciplinaria cuya situación se haya decidido mediante fallo ejecutoriado o decisión que tenga la misma fuerza vinculante, proferidos por autoridad competente, no será sometido a nueva investigación y juzgamiento disciplinarios por el mismo hecho, aun cuando a este se le dé una denominación distinta.”  

-Sus decisiones perduran y se ejecutan, aunque esta característica como se vio hace parte de las características que acompañan al acto administrativo, pero que también es compartida con los actos de carácter jurisdiccional.

-Existe, autonomía en el operador disciplinario que toma la decisión, pues no está sujeta a imposiciones de sus superiores: 

“Desde esta perspectiva, resulta claro que (i) no se viola el principio de igualdad cuando las distintas dependencias que componen la Procuraduría General de la Nación adoptan decisiones distintas en asuntos que podrían ser clasificados como similares, puesto que (a) cada proceso disciplinario es de características únicas, (b) la garantía de igualdad entre quienes son juzgados por distintos Procuradores Delegados radica en que se aplique una misma legislación disciplinaria en forma autónoma y razonada, con pleno respeto por las garantías constitucionales integrantes del debido proceso y de manera consistente, y (c) los Procuradores Delegados, en tanto falladores disciplinarios, son autónomos para la apreciación razonable de las pruebas que tengan a su disposición, a la luz de los mandatos legales aplicables. Por otra parte, (ii) el Procurador General de la Nación no puede impartir directrices específicas que determinen el resultado de procesos disciplinarios adelantados por los Procuradores Delegados en uno u otro sentido, ya que ello desconocería abiertamente la autonomía e imparcialidad de los falladores disciplinarios de instancia, contrariando el debido proceso de los afectados. El Procurador General, si así lo considera procedente, puede impartir pautas genéricas de interpretación de la ley aplicable a observar por los Procuradores Delegados en el ejercicio independiente de sus funciones, pero sin entrar a determinar por esta vía el desenlace específico de las investigaciones disciplinarias concretas que llevan a cabo dichos juzgadores disciplinarios.”
 (Subrayado fuera del texto original)
No existen obstáculos para que las decisiones en sede disciplinaria de la Procuraduría General de la Nación, tengan carácter jurisdiccional, teniendo en cuenta que, ya ejerce un poder jurisdiccional otorgado por la ley 734 de 2002, para la práctica de pruebas en -función de policía judicial- en el ámbito disciplinario, donde está inmersa la afectación de derechos fundamentales, sin embargo, pese a que están dirigidas en el marco de la actuación disciplinaria, resulta contraproducente que pese al esfuerzo de otorgarle seguridad jurídica a la práctica de pruebas, la decisión que se fundamenta en ellas no tenga un carácter jurisdiccional, lo que realmente se torna en un contrasentido.  

Seguramente, dada las circunstancias que se vienen presentando, con el surgimiento de la Ley 734 de 2002, no estamos muy lejos de que la decisión producto de esta actuación administrativa de carácter especial tenga las consecuencias propias de una decisión jurisdiccional, como  ha venido sucediendo con las decisiones adoptadas por las superintendencias en ejercicio de funciones jurisdiccionales, las que no están sometidas a recurso alguno por autoridades judiciales de conformidad con la Ley 510 y 550 de 1999.  

Sobre el ejercicio de atribuciones de funciones jurisdiccionales a entidades administrativas, la Corte Constitucional, señaló:

“Una lectura aislada y literal del artículo 116 parecería indicar que la ley puede atribuir funciones judiciales a cualquier autoridad administrativa, puesto que esa disposición constitucional no establece que el funcionario a quien se le confieran esas competencias jurisdiccionales deba reunir determinados requisitos. Sin embargo, una interpretación constitucional sistemática lleva a la inevitable conclusión de que para que un funcionario administrativo pueda ejercer funciones jurisdiccionales debe contar con ciertos atributos de independencia e imparcialidad. (…). En tales condiciones, es necesario armonizar la posibilidad que confiere el artículo 116 de la Carta de conferir funciones judiciales a las autoridades administrativas con los requisitos de imparcialidad, predeterminación e independencia que deben tener las personas que ejercen funciones jurisdiccionales. Una conclusión se impone: La ley puede conferir atribuciones judiciales a las autoridades administrativas, pero siempre y cuando los funcionarios que ejercen concretamente esas competencias no sólo se encuentren previamente determinados en la ley sino que gocen de la independencia e imparcialidad propia de quien ejercita una función judicial.”
  
Sólo falta voluntad legislativa para una declaración expresa en ese sentido, pues, como se ha venido afirmando, materialmente, existen los presupuestos  característicos propios del poder jurisdiccional en las decisiones adoptadas dentro de la actuación disciplinaria y la Constitución Política permite la posibilidad que mediante ley se otorgue facultades jurisdiccionales a las autoridades administrativas, sin necesidad que estas hagan parte del poder judicial.  Solo se requiere, otorgarle jerarquía jurisdiccional a éstas decisiones lo que implica prácticamente que no sean objeto de control por parte de la jurisdicción contencioso administrativa, como actualmente sucede.  Lo que tiene sentido, porque una vez el juez disciplinario mediante la fijación del  fallo, llega a una conclusión sobre la responsabilidad del disciplinado, no tiene objeto que nuevamente la jurisdicción administrativa vía control jurisdiccional del acto administrativo, entre a valorar la conducta del disciplinado, convirtiéndose en autoridad disciplinaria y no en operador jurisdiccional de control administrativo, aún más, cuando, constitucionalmente tal función es de competencia constitucional de la Procuraduría General de la Nación.  El Juez administrativo no tiene función disciplinaria, y por eso, sus decisiones no pueden tener las características de una segunda o tercera instancia de las decisiones adoptadas por la PGN, en ejercicio de la acción disciplinaria, en perjuicio del respeto a la autonomía constitucional de las entidades públicas; de la seguridad jurídica y del principio de economía procesal al afectar los intereses de la sociedad y de las personas vinculadas a una acción disciplinaria, en tanto que, se ha convertido en el órgano de cierre de la función disciplinaria.

FLEXIBILIZACIÓN DEL NON BIS IN ÍDEM EN MATERIA DISCIPLINARIA ADMINISTRATIVA Y JURISDICCIONAL

       Por David Alonso Roa Salguero*
A partir de la institucionalización del Estado Social de Derecho y de la constitucionalización del derecho disciplinario, se ha fortalecido el control de las actividades de quienes en intervienen en la administración de una u otra manera, hincados desde el ejercicio de una función pública hasta el ejercicio de las profesiones liberales, especialmente cuando éstas han de relacionarse con dicha función.

Es bien sabido que la función de disciplinar a los servidores públicos corresponde preferentemente a la Procuraduría General de la Nación
, a las Personerías Municipales y Distritales y a las Oficinas de Control Disciplinario de las distintas entidades públicas; de otro lado, corresponde a la Sala Disciplinaria de los Consejos Seccionales o del Consejo Superior de la  Judicatura, según el caso, de conformidad con lo establecido en el numeral 3° del artículo 256 de la Constitución Política, disciplinar, entre otros, a quienes ejercen la profesión de abogado.    

Siendo así la competencia constitucional de estos órganos de control, nos preguntamos: ¿Vulnera o no el principio constitucional non bis in ídem el que un abogado cometa una falta ejerciendo su profesión a través de una función pública, pudiendo ser reprochado simultáneamente por violar tanto sus deberes profesionales como sus deberes funcionales?. 

Este interrogante ha venido efectuándose por aquellos que ostentan dichas calidades, y por quienes entronizan los valores constitucionales enraizados en la Constitución Política de 1991, debido al concepto de destinatarios que el nuevo Estatuto del Abogado otorga a los profesionales del derecho que ejercen su profesión con ocasión de una función pública, al consagrar: “Se entienden cobijados bajo este régimen los abogados que desempeñen funciones públicas relacionadas con dicho ejercicio”.  

Por ello, de importancia máxima resulta diseccionar en esta oportunidad el alcance del primer aparte del inciso 2° del artículo 19 de la ley 1123 de 2007 o nuevo Estatuto del Abogado, específicamente lo que tiene que ver con la aplicación de dicha ley a los abogados que desempeñan funciones públicas relacionadas con dicho ejercicio, esto es, aquellos abogados que ejercen la profesión desempeñando una función pública – Deberes funcionales Vs. Deberes profesionales, recogiendo algunas posturas doctrinales de la discusión, que nos permitirán dilucidar nuestra opinión respecto al tema. 

En ese orden de ideas, DÍAZ BRIEVA
 estima que en tratándose de un servidor público que, por razón del cargo que ocupa y para el cual es requisito tener el título de abogado, pues las funciones le implican ejercer como litigante para asumir la representación de su entidad, no existe obstáculo para, sin violar el principio de non bis in ídem, juzgarlo disciplinariamente por las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias de los Consejos Superior y Seccionales de la Judicatura y, simultáneamente, ser objeto, en su calidad de servidor público, de un proceso disciplinario como tal, bajo los parámetros señalados por el Código Disciplinario Único.     

Señala también que frente a las leyes 734 de 2002 y 1123 de 2007, “resulta indiscutible que la competencia para disciplinar a un servidor público abogado que, por razón de las funciones de su cargo, debe litigar a nombre de su entidad y en relación con los aspectos relacionados con dicho litigio corresponde a las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias y si de la misma actuación, como seguramente resultará dada la amplitud de las normas de la ley 734 de 2002, surge la posibilidad de encuadrar su conducta en estas últimas, se le podría adelantar simultáneamente, sin violación del principio de non bis in ídem, consagrado como rector en el artículo 9° de la ley 1123 de 2007, un proceso disciplinario administrativo dentro de la administración o, en su defecto y por el ejercicio preferente del poder disciplinario, por la Procuraduría General de la Nación”
.  

Para SÁNCHEZ HERRERA
 es todo lo contrario; como se trata de un servidor público o un particular que desempeña funciones públicas, le surge la duda de quién investiga y cuantos procesos disciplinarios se le adelantan a quien comete la falta; adicionalmente, sostiene que dada la relación de sujeción especial que tiene esa persona con el Estado, ésta prima sobre el ejercicio liberal profesional, de ahí que si se trata de una misma conducta deberá ser investigado por la oficina de control disciplinario de la respectiva entidad o en su defecto por la Procuraduría General de la Nación. Por tanto, concluye afirmando que “si la conducta atribuida es esencialmente vinculada no con la función pública, sino con la ética de la abogacía, deberá ser investigado por el Consejo Seccional de la Judicatura, según sea el caso. Ahora, si es una la conducta y afecta el factor funcional deberá adelantarse un solo proceso, por cuanto pensamos que la posibilidad de dos juicios disciplinarios sería atentar contra el principio del non bis in ídem”. 

Otros sostienen que, “admitir la vigencia de la expresión del mencionado artículo 19, párrafo 2°, quebrantaría la regla del non bis in ídem, prevista el artículo 29 de la Constitución Política de Colombia y en todas las legislaciones de los pueblos civilizados, pues por la misma conducta sería posible que un abogado pudiese ser sancionado disciplinariamente, tanto por la Procuraduría General de la Nación o las oficinas de control interno disciplinario de las entidades públicas como por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, propiciando, por ende, un doble juzgamiento, lo que constituye un desequilibrio entre los valores de la justicia y de la seguridad jurídica, los cuales están amparados por este capital principio constitucional”
.      

Por tal apreciación, consideran que dicha norma vulnera los artículos 256, numeral 3°, y 277, numeral 6° de la Constitución Política.   

En nuestro sentir, esta doble incriminación no vulnera las normas constitucionales señaladas por las siguientes razones:

El profesor GÓMEZ PAVAJEAU, para un mejor entendimiento de la prohibición constitucional del non bis in ídem, clasifica sus repercusiones en intraespecie e interespecie. 
Ahora bien, partiendo de esta clasificación realizada por el maestro GÓMEZ PAVAJEAU
 respecto de la prohibición contenida en el inciso 4º del artículo 29 de la Constitución Política, el cual establece que “quien sea sindicado tiene derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”, evidentemente nos encontramos frente a un concepto que él ha denominado “intraespecie”, es decir, aquellos eventos en los cuales existe doble juzgamiento dentro de una misma especie o clase de derecho sancionador, y que en ciertos casos puede o no verse vulnerado el principio constitucional al non bis in ídem
, tal como evidenciaremos seguidamente.   

La inexistencia de violación al mencionado principio no surge propiamente de esta clasificación, sino de la que el mismo autor realizó en otra oportunidad
 respecto de las diversas manifestaciones del derecho disciplinario existentes en nuestro ordenamiento jurídico, clasificación que nos permitió en su momento exponer de forma explícita que los servidores públicos pertenecientes a lo cuerpos colegiados (congreso, asamblea, concejo, JAL), podían ser investigados disciplinariamente por la PGN, sin perjuicio de que simultáneamente se les iniciara en su contra un proceso de pérdida de investidura
.  

En ese orden de ideas, siguiendo la clasificación del profesor GÓMEZ PAVAJEAU, el derecho disciplinario aplicado a los abogados en ejercicio de la profesión, junto con el proceso de pérdida de la investidura, forma parte del derecho disciplinario jurisdiccional, el cual notablemente se diferencia del derecho disciplinario administrativo, teniendo en cuenta que el primero se decide en una sentencia judicial que hace tránsito a cosa juzgada y no tiene control de legalidad, mientras que el segundo, esto es, el derecho disciplinario administrativo, el contenido de la decisión es un acto administrativo que puede ser objeto de demanda a través de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho ante la Jurisdicción Contenciosa Administrativa.   

Es notable la inexistencia de violación al principio non bis in ídem respecto a este tópico, pues, adicionalmente, la finalidad que una y otra investigación persigue son completamente distintas; en tanto la acción disciplinaria que debate la responsabilidad del abogado en el ejercicio de su profesión pretende garantizar la efectividad y buen ejercicio de la misma censurándolo, multándolo, suspendiéndolo o excluyéndolo de la profesión (artículo 40 de la ley 1123 de 2007), la acción disciplinaria administrativa propende por la buena marcha e imagen de la administración pública, imponiendo sanciones como la amonestación, multa, suspensión, suspensión e inhabilidades especiales, generales o permanentes, hasta la destitución del cargo desempeñado por el servidor (artículo 44 de la ley 734 de 2002).   

Es más, nos atreveríamos a afirmar que frente a esta discusión son irrelevantes las llamadas relaciones especiales de sujeción, en tanto que indefectiblemente quien examina la conducta de los abogados en el ejercicio de su profesión o violatoria de los deberes profesionales corresponde a la Sala Disciplinaria de los Consejos Seccionales o del Consejo Superior de la  Judicatura, y no a la Procuraduría General de la Nación, aun cuando la misma sea cometida en ejercicio de funciones públicas, evento éste que implicaría la intervención del último organismo o, en su defecto, a las Oficinas de Control Interno Disciplinario; pues, la sujeción al Estado de quien ejerce una profesión intervenida por éste como lo es la abogacía, es menor o degradada frente a la que tiene el servidor por razón de la función pública que cumple, la cual, a nuestro modo de ver, es intensificada en comparación con la primera, por cuanto que, un tema es el deber profesional como abogado y otro muy distinto el deber funcional que le asiste al servidor público en razón a su cargo. 

Cabe recordar que los servidores públicos que conforman llamadas corporaciones públicas (Congreso, Asamblea, Concejo, Juntas Administradoras Locales), son doblemente incriminados por una misma conducta y bajo la misma sujeción que poseen frente al Estado, tanto por la acción disciplinaria administrativa como a través de la acción de pérdida de investidura. En este sentido, vale la pena preguntarse: ¿Por qué no existe ese antagonismo respecto de la doble incriminación a estos servidores públicos? Y, ¿Dónde queda el concepto de las relaciones especiales de sujeción frente a estos eventos?.

En nuestro sentir, quiso en consecuencia el legislador que aquellos abogados que de una u otra forma ejercen la profesión en calidad de servidores públicos, dignifiquen y representen de la mejor manera posible la abogacía, sobre todo cuando ostentan dicha investidura.

En conclusión, lo que el artículo 19 de la ley 1123 de 2007 dispone no es que se trate de un servidor público abogado, sino de quien ejerciendo la profesión de abogado en desempeño de una función pública, cometa una conducta constitutiva de falta contra la dignidad de la profesión (artículo 30), contra el decoro profesional (artículo 31), contra el respeto debido a la administración de justicia y a las autoridades administrativas (artículo 32), contra la recta y leal realización de la justicia y los fines del Estado (artículo 33), a la honradez del abogado (artículo 35), a la lealtad y honradez con los colegas (artículo 36), a la debida diligencia profesional (artículo 37), contra el deber de prevenir litigios y facilitar los mecanismos de solución alternativa de conflictos (artículo 38). Siendo así las cosas, no existe impedimento u obstáculo jurídico alguno, el que un profesional del derecho, en las situación antes anotada, sea investigado con fundamento en la ley 734 de 2002 como por la ley 1123 de 2007. 

LIBRO SEGUNDO

PARTE ESPECIAL

INCIDENCIA DISCIPLINARIA ORIGINADA EN LOS CAMBIOS INTRODUCIDOS POR EL DECRETO 2474 DE 2008 AL ESTATUTO GENERAL DE LA CONTRATACIÓN

Por Héctor Enrique Ferrer Leal* 

1. Introducción

Son varias las incidencias que sobre la aplicación de la ley disciplinaria se desprenden con la entrada en vigencia de las recientes normas reformatorias o complementarias del Estatuto General de Contratación Administrativa.

Durante años la comunidad de servidores públicos y académicos en general esperamos ansiosos una reforma que principalmente agilizara los procesos de selección del contratista del Estado, y que además, se constituyera en un fuerte instrumento de lucha frente al ilícito contractual.

Los jusprivatistas concebían una reforma que fortaleciera la aplicación de los principios de la contratación estatal en contraposición a la excesiva proliferación de reglas procedimientales.

Sin embargo ello no fue del todo así, y si bien la aplicación de los principios de la contratación como transparencia, economía,  responsabilidad y selección objetiva se ven fortalecidos, mediante normas como el artículo 78  del Decreto 2474 de 2008, regulatorio del tema de los contratos interadministrativos o el caso de los organismos internacionales, lo cierto es que finalmente se agregaron procedimientos que hacen más compleja la contratación del Estado, alejándose del ideal de reglas universales para la contratación acompasadas con el fenómeno mundial de la globalización.

2. El decreto 2474 de 2008 y su incidencia en materia disciplinaria
Abordando el tema, me aproximaré, desde luego, a la repercusión que ciertos artículos del decreto 2474 de 2008 tienen, en algunos tipos constitutivos de faltas disciplinaria con relación a la actividad contractual del Estado. Veamos.

2.1. Tipos disciplinarios contractuales en blanco
La gran mayoría de las conductas descritas en la ley disciplinaria son lo que se denomina tipos en blanco,  que según la definición del maestro REYES ECHANDIA son aquellos “cuya conducta no esta íntegramente descrita en cuanto a que el legislador remite a otro ordenamiento jurídico para actualizarla o precisarla, mientras tal concreción no se efectué, resulta imposible realizar el proceso de adecuación típica”.

Bajo esta estructura de tipos en blanco de las faltas disciplinarias, y comoquiera que el operador disciplinario debe acudir a otros ordenamientos jurídicos para completarlos, y poder de esta manera realizar en debida forma el proceso de adecuación típica, cada vez que surja una modificación o complementación que remplace o reglamente una norma, deberá igualmente acudirse a estas nuevas normativas.

Si antes acudíamos a la Ley 80 de 1993, al Decreto 2150 de 1995 o al Decreto 2170 de 2002, hoy en día habrá de hacerse con respecto a la Ley 1150 de 2007, al Decreto 2474 de 2008,  del cual nos ocupamos en  este estudio.         

2.2. Procesos de selección del contratista
El Decreto 2474 de julio 7 de 2008, fue promulgado básicamente para reglamentar los procesos de selección del contratista, por lo que es en ese marco en donde debe examinarse la conducta y responsabilidad de los servidores públicos que intervengan en la actividad contractual de su respectiva entidad. 

Antes de la entrada en vigencia de la ley 1150 de 2007, la escogencia del contratista se realizaba mediante licitación pública o concurso, salvo los casos en que podía contratarse directamente.

La ley 1150 de 2007, estableció que la escogencia del contratista se hará por licitación pública, selección abreviada, concurso de meritos y contratación directa, modalidades de selección que actualmente es regulada por el Decreto 2474 de 2008.

Como conclusión frente al escenario jurídico antes descrito, podemos inicialmente decir en lo que interesa al tema disciplinario, que los principios de la contratación administrativa: transparencia, economía y responsabilidad y de la función administrativa: igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad,  están presentes en la actividad contractual independientemente de la modalidad de selección del contratista que se utilice, y en ese sentido, el instructor debe verificar que estos efectivamente hayan sido aplicados.

Lo anterior deviene del tipo disciplinario contenido en el numeral 31 artículo 48 de la ley 734 de 2002 que reprocha el desconocimiento de dichos principios en la etapa precontractual o en la actividad contractual como lo examinaremos con detenimiento mas adelante. 

2.3. Numeral 31 del artículo 48 de la ley 734 de 2002
Iniciamos este estudio con la falta disciplinaria contenida en el numeral 31 del articulo 48 de la ley 734 de 2002, esto es, el 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.

Pretende la norma en comento salvaguardar los fines de la contratación estatal y proteger el derecho de quienes se sientan en capacidad de aspirar a contratar con el estado a fin que no medio ningún interés subjetivo distinto a los de la administración. 

En consecuencia el operador disciplinario deberá examinar que la conducta de los servidores públicos que participen en la elaboración de los pliegos de condiciones, evaluación de propuestas, celebración y ejecución del contrato cumplan con los requisitos establecidos en la ley. 

En el caso específico de los pliegos de condiciones, el escenario normativo será el artículo 6 del Decreto 2474 de 2008, que señala los requisitos que deben cumplir:

La descripción técnica detallada y completa del objeto a contratar, la ficha técnica del bien o servicio de características uniformes y de común utilización o los requerimientos técnicos, según sea el caso.

Los fundamentos del proceso de selección, su modalidad, términos, procedimientos, y demás reglas objetivas que gobiernan la presentación de las ofertas así como la evaluación y ponderación de las mismas y la adjudicación del contrato.

Las razones y causas que generarían el rechazo de las propuestas o de la declaratoria de desierto del proceso.

Las condiciones de celebración del contrato, presupuesto, forma de pago, garantías y demás asuntos relativos al mismo. 

2.4. Numeral 26 del Artículo 34 de la ley 734 de 2002
En cuanto al deber de publicar en las dependencias de la respectiva  entidad, en un sitio visible, una vez por mes, en lenguaje sencillo y accesible al ciudadano común, una lista de las licitaciones declaradas desiertas y de los contratos adjudicados, que incluirá el objeto y valor de los mismos y el nombre del adjudicatario. 

Encontramos directa o indirectamente algunas incidencias específicas del Decreto 2474 de 2008; veamos: 

Si este tipo disciplinario  se toma en su estricto sentido literal, bastará con que el operador disciplinario verifique si el papel se colgó o se fijó en una de las paredes de la entidad estatal.

Pero si tomamos la norma en su contexto actual, es decir cuando las publicaciones de los procesos contractuales de las entidades públicas se surten mayoritariamente en la Internet a través de las páginas web de la respectiva entidad, otras serán las consecuencias.

Para nadie es un secreto que la descripción de la falta disciplinaria en comento: el deber de publicar la lista de licitaciones y adjudicaciones se quedó un tanto rezagada frente a los desarrollos tecnológicos que han tenido las comunicaciones virtuales, es poco frecuente ver a los interesados en procesos contractuales, escudriñando con papel y lápiz en mano a ver en que pared, cartelera o puerta de la entidad, están colgados los listados de licitaciones desiertas o contratos adjudicados. 

Con la creación de los portales electrónicos de contratación como el CISE o ahora el Sistema Electrónico para la Contratación Pública SECOP, cuyo procedimiento de publicidad se encuentra integralmente regulado en el artículo 8 del Decreto 2474 de 2008, aparece un nuevo alcance para la expresión “sitio visible”, la que bien puede abarcar no sólo las paredes de la institución sino también estos escenarios virtuales.

En medio de dicha reglamentación, surge un nuevo tipo disciplinario.

En efecto el parágrafo primero del citado artículo 8 del Decreto 2474, dispone lo siguiente: 

“La no presentación de reporte o del plan de acción señalado en el presente artículo acarreará la violación de la presente norma, y por ende la vulneración de los deberes funcionales de los responsables, la que se apreciará por las autoridades competentes de conformidad con lo previsto en el Código Disciplinario Único.”

Nótese que se consagra un conducta omisiva violatoria del deber funcional, lo que implica el tratamiento de esta conducta, en principio, como falta grave la no presentación de reporte o plan de acción. 

El inciso tercero del pluricitado artículo 8 del Decreto 2474, señala  que las entidades públicas que no cuenten con los recursos tecnológicos que provean una adecuada conectividad para el uso del SECOP, deberán reportar esta situación al Ministerio de Comunicaciones. El reporte señalará, además de la dificultad o imposibilidad de acceder al sistema, la estrategia y el plan de acción que desarrollaran a efectos de cumplir con la obligación del uso del sistema electrónico. Semestralmente la entidad actualizará este reporte.

Volviendo al deber de publicar licitaciones y contratos, y luego de hablar de SECOP, CISE y demás ventajas telemáticas, recordemos la obligación de publicar en un sitio visible de la entidad las mencionadas listas.

Son dos las hipótesis que se plantean sobre la aplicación de este tipo disciplinario a luz de las innovaciones y regulaciones legales, en lo que tiene que ver con la publicidad electrónica de los procesos contractuales:

i. Entender y dar alcance al concepto de lugar visible de la dependencia de la respectiva entidad a su página web o al portal de contratación respectivo.

ii. Y la otra, desechar esta interpretación y seguir velando por la publicación de un papel en la más recóndita pared de la institución. 

Cabe anotar que de optar por la segunda hipótesis interpretativa, la omisión de las publicaciones vía página web o portal de contratación, constituiría incursión en la prohibición que tiene todo servidor público de no aplicar la ley, de conformidad con el numeral 1 de los artículo  35 de la ley 734 de 2002.

2.5. Contratos de prestación de servicios
El numeral 29 del artículo 48 de la ley 734 de 2002, consagra como falta disciplinaria 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 y ausencia de autonomía respecto del contratista, salvo las excepciones legales.

Se trata de una conducta consistente en disfrazar mediante contrato de prestación de servicios
 una relación laboral administrativa entre el Estado y el aparente contratista, provista de todos los elementos que la configuran: subordinación, prestación personal del servicio y remuneración periódica, pues generalmente en estos contratos se pactan pagos mensuales. 
La modalidad contractual respecto del cual más se evidencia la comisión de esta conducta es en los contratos de prestación de servicios profesionales y los de apoyo a la gestión, por cuanto al comportar este tipo de contratos una prestación personal de actividades, es fácilmente asimilable al elemento esencial de una relación laboral. 

Lo que pretende la norma es sancionar el abuso que se hace de la figura del contrato de prestación de servicios, al someter al contratista a una total subordinación que desnaturaliza completamente la relación contractual, llevándola al plano laboral con las consecuencias que ello conlleva de romper con la máxima de trabajo igual salario igual, en la medida que del contrato de prestación de servicios resulta una vinculación independiente y autónoma del contratista debiendo éste asumir por completo su seguridad social y no gozar de prestaciones, mientras que el trabajador oficial y el empleado público disfrutan de todas esas garantías propias de su relación con la administración. 

Lo que debe tener en cuenta el servidor público son los límites que le impone un contrato de prestación de servicios, como no exigir horarios, impartir órdenes diferentes a la ejecución del contrato y que no lleven  intrínsecamente una subordinación.

El contrato de prestación de servicios es una alternativa muy usada en la administración pública, y por ello deben aplicarse preventivamente las normas que reglamentan este tipo de contratación.      

Aunque parezca clara la norma, desafortunadamente en la administración pública este tipo de vinculación contractual ha hecho carrera por la tendencia a la reducción de las plantas de personal y, a la par, el crecimiento de las entidades en su portafolio de servicios que implican, como es lógico, la necesidad de recursos humanos.  

El Decreto reglamentario 2474 de 2008, sobre los contratos de prestación de servicios de las entidades estatales precisó: 
“Artículo 82. Contratos de prestación de servicios profesionales y de apoyo a la gestión, o para la ejecución de trabajos artísticos que sólo pueden encomendarse a determinadas personas naturales. Para la prestación de servicios profesionales y de apoyo a la gestión la entidad estatal podrá contratar directamente con la persona natural o jurídica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato y que haya demostrado la idoneidad y experiencia directamente relacionada con el área de que se trate, sin que sea necesario que haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto deberá dejar constancia escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestión corresponden a aquellos de naturaleza intelectual diferentes a los de consultoría que se derivan del cumplimiento de las funciones de la entidad.

Para la contratación de trabajos artísticos que sólo pueden encomendarse a determinadas personas naturales, la entidad justificará dicha situación en el respectivo contrato.       

Nótese como se flexibiliza en esta contratación los requisitos para llevarla a cabo, tomando preponderancia la idoneidad y experiencia del contratista. Sin embargo, inexplicablemente se incluyó en el texto de la norma la posibilidad de hacer extensiva este tipo de contratación a las personas jurídicas, cuando evidentemente de lo que se trataba era regular la prestación de servicios con personas naturales, con las implicaciones que ello con lleva, dado el amplio espectro de lo que puede entenderse por servicios profesionales y de apoyo a la gestión.      

2.6. Contrato estatal sin los respectivos estudios previos
Otro de los tipos disciplinarios que ve afectada su aplicación con la expedición del Decreto 2474, es el contenido en el numeral 30 del Artículo 48 de la ley 734 de 2002, cuando la norma se refiriere a que incurre en falta disciplinaria quien intervenga en la tramitación, aprobación, celebración o ejecución de contrato estatal con omisión de los estudios técnicos, financieros y jurídicos previos requeridos para su ejecución.    

Sobre este tipo en particular inicialmente hay que hacer una precisión en torno a su aplicación por especialidad frente al numeral 31 del Código Único Disciplinario, el cual trata del desconocimiento de los principios de la contratación estatal.

Lo anterior, toda vez que según el numeral tercero del  artículo 26 de la ley 80 de 1993, configura un desconocimiento del principio de responsabilidad cuando se hubieren abierto licitaciones sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de condiciones, diseños, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios. 

No obstante lo anterior, y pese a que la falta de estudios previos implícitamente conlleva un desconocimiento del principio de responsabilidad, tal conducta debe adecuarse típicamente por vía del numeral 30, esto es, el intervenir en la tramitación, aprobación, celebración o ejecución de contrato estatal con omisión de los estudios técnicos, financieros y jurídicos previos requeridos para su ejecución.        

El contenido mínimo de los estudios previos a la contratación estuvo inicialmente regulado en el artículo 8 del Decreto 2170 de 2002, y ahora se encuentra reglamentado en el artículo 3 del Decreto 2474 de 2008, por lo que el operador disciplinario debe dirigirse a esa norma para efectos de completar el tipo en blanco en mención.

Una de las novedades de la reforma de la contratación estatal es el amoldar una serie de requisitos exigidos en la contratación estatal a la naturaleza de los contratos, bajo el entendido de que, en el caso de los estudios previos, no podía exigirse un estudio previo de similares características tanto para la adquisición de un lápiz como para la realización de una obra pública.

El contenido mínimo de estudios previos señalado en el artículo 3 del Decreto 2474 de 2008, apunta a aquellos contratos que por su naturaleza, como los de obra, requerían para el cumplimiento de sus fines de especificaciones técnicas precisas o de, en el caso de las concesiones, un análisis de los riesgos. 

En el evento de la adquisición de bienes y servicios de características técnicas uniformes, aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas, con independencia de su diseño o de sus características descriptivas, y comparten patrones de desempeño y calidad objetivamente definidos; y de común utilización aquellos requeridos por las entidades y ofrecidos en el mercado, en condiciones equivalentes para quien los solicite en términos de prestaciones mínimas y suficientes para la satisfacción de sus necesidades.

Los estudios previos para dichos procedimientos, como el de la subasta inversa o la puja dinámica presencial o electrónica mediante la cual a través de la reducción sucesiva de precios los proponentes pretenden ser proveedores de una entidad estatal, consisten en una ficha técnica que incluirá sus características y especificaciones, en términos de desempeño y calidad cuya elaboración será responsabilidad de cada entidad.

Las fichas técnicas deberán contener, como mínimo:

· Denominación del bien o servicio.

· Denominación técnica del bien o servicio 

· Unidad de medida

· Descripción general.                  

Como puede notarse son ciertas y variadas las incidencias que las recién promulgadas normas de contratación tienen sobre las faltas disciplinarias originadas en temas contractuales, por lo que el operador disciplinario velará por el adecuado cumplimiento y aplicación de los principios de la contratación administrativa y la función pública, pilares fundamentales para el logro de los fines del Estado.  

CAUSALES DE MALA CONDUCTA QUE CONSTITUYEN FALTA DISCIPLINARIA


            Por Ana Mercedes Arce Arango, Betty Amancy Córdoba Mosquera, Soraya del Carmen Barrios Valencia, 

Dulfary Murillo Roa, Adriana María Penagos Rincón,
Williams Jafeth López Valencia, Javier Andrade y

         Mauricio Meyer Castañeda 

1. Concepto y generalidades

Para conceptualizar sobre causal de mala conducta es indispensable desglosar el contenido del título para poder entender el significado.

En el diccionario de la Real Academia de la Lengua, encontramos el siguiente significado: 

Causal: “Que se refiere a la causa o se relaciona con ella. Razón y motivo de algo”. 

Mal:    “Lo contrario al bien, lo que se aparta de lo lícito y honesto”.

Conducta:   “Manera con que los hombres se comportan en su vida y acciones.”.

Causal de mala conducta: causal de mala conducta significa entonces,  comportamientos antiéticos  o contrarios a las normas legales, Constitucionales y reglamentarias vigentes,  sin justificación alguna.

El doctrinante Hans Kelsen, en su obra Teoría Pura del Derecho indica que “el principio de causalidad ha sido también aplicado a las conductas humanas consideradas como hechos pertenecientes al orden causal de la naturaleza”;  “En el  principio de causalidad  la condición es una causa y la consecuencia su efecto” (1)

Afirma además éste autor, que el principio de causalidad como el de imputación, se presentan bajo la forma de juicios hipotéticos, que establecen  una relación entre  una condición y una consecuencia. (
) 

Por otro lado tenemos que el profesor Gustavo Escobar Valenzuela,  en su obra ETICA, Introducción a su Problemática, y su historia, al referirse sobre la importancia de la Ética expresa: “La  importancia de la Ética deriva su objeto de estudio: la moral.  Desde que el hombre se agrupó en sociedad tuvo la necesidad  de desarrollar una serie de reglas que le permitieran regular su conducta frente a los otros miembros de la comunidad.-  De manera que la moral es una constante de la vida humana.” (3)
Igualmente  nos enseña  el filósofo tratadista,  que  la Ética nos ilustra del por qué de la conducta moral, es decir, estudia los problemas  que se suscitan todos los días,  en la vida cotidiana, en la actividad profesional y en el caso que nos ocupa, en el desarrollo de la función pública.-  La tarea de la Ética, consiste en explicar la razón de ser de la moral, sus  orígenes, el sentido de su evolución;  investiga qué es una conducta  buena y qué condiciones deben cumplir las instituciones humanas para moralizar al individuo.-   La ética es la disciplina filosófica que estudia el comportamiento del hombre en sociedad. (4)
La doctrina y la jurisprudencia nacional  han sostenido que las normas éticas, se ocupan de los principios rectores de la conducta, y son de carácter moral, que la moral a su vez, tiene que ver con la costumbre y tienden a convertirse en normas jurídicas;  y, que la conducta del hombre “es precisamente el objeto o materia con el cual trabaja la ética”.-  Que el acto humano, “es  aquel que procede de la voluntad libre y deliberada del hombre”. (5)
2. De la conducta en el ejercicio de la función pública

La ética de lo público, está encausada entonces, al buen comportamiento del servidor público en el ejercicio de las funciones públicas;  en el esmero por el buen cumplimiento de los deberes que el cargo público le impone, debe garantizar la honradez y eficacia en el desempeño funcional, debe comprometerse de forma seria, respetando los principios y valores de la función  pública para la buena marcha de ésta;  debe ser una persona proba, comprometida y con sentido de pertenencia  con la función pública.-  

El artículo 209 de la Constitución Política, establece como principio de la función pública la obligación de preservar la moralidad administrativa, en las distintas actuaciones que se adelantan por las autoridades del Estado, entre ellas, en la celebración y ejecución de los actos y contratos de las entidades estatales. Dicho principio se traduce en la necesidad de exigir el cumplimiento de los pilares de honestidad y de rectitud en el obrar por parte de la Administración.  (SU 713/06)

El Tratadista, Maestro y Jurista, doctor Carlos Arturo Gómez Pavajeau, en su obra Dogmática del Derecho Disciplinario, al referirse al Derecho Disciplinario explica, que “La base común que une las  diferentes manifestaciones del derecho disciplinario estriba en que su fundamento descansa en el entendimiento de lo que son las relaciones especiales de sujeción.”  Y, seguidamente indica que la jurisprudencia  constitucional, sobre relaciones especiales de sujeción ha dicho “…la acción disciplinaria se produce dentro de la relación de subordinación que existe entre el funcionario y la administración en el ámbito de la función pública, y se origina en el incumplimiento de un deber  o  de una prohibición, la omisión o extralimitación en el  ejercicio de las funciones, la violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, etc., y su finalidad es la de garantizar el buen funcionamiento, moralidad y prestigio del organismo público respectivo”. (1)   

3. Sujetos disciplinables y su conducta

El Legislador constituyente, en el artículo 6 de la Carta Política de Colombia ha establecido: ”Los particulares solo son responsables ante las autoridades, por haber infringido la Constitución y las leyes. Los servidores públicos lo son por la misma causa y por omisión extralimitación en el ejercicio de sus funciones”.

En el artículo 123 ibídem determinó, “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”.

El Legislador disciplinario, en el artículo 34, numeral 1,  estipula  son deberes  de todo servidor público: “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”. 

Teniendo en cuenta lo anterior, podemos aseverar que el servidor público, debe encaminar su actuar o comportamiento, al cumplimiento de sus deberes funcionales, a tener celo de no extralimitarse en el ejercicio de sus derechos y funciones, a no incurrir en prohibiciones y violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos  de intereses.   Actuar de manera  contraria  sería traspasar los límites del legislador o del constituyente, y necesariamente desembocaría en causal de mala conducta o falta disciplinaria. 

4. Normas de reenvío
Para entender en qué consisten las normas de reenvío, forzoso resulta acudir a criterios como la potestad de configuración que tiene el legislador, así como el concepto de  reserva de legal. (Carlos Arturo Gómez Pavajeu, Pág. 307)

La doctrina enseña que la reserva de ley puede entenderse como la remisión que hace normalmente la Constitución y de forma excepcional la ley, para que sea  una ley y no otra norma jurídica, la que regule una especifica materia.  Es decir, se está frente a una reserva de ley, cuando por voluntad del constituyente primario  o por decisión del  legislador, tiene que ser  una ley en sentido formal la que regule un sector concreto del ordenamiento jurídico.   (7)
El tratadista MOLANO LOPEZ MARIO ROBERTO
 en la Colección Derecho Disciplinario, del Instituto de Estudios del Ministerio Público, PGN, No. 9  el tema: “Relaciones Especiales de Sujeción”, al referirse sobre el principio de reserva legal afirma que, toda actuación administrativa debe constar en una norma previa que forme parte del ordenamiento jurídico en cualquiera de las escalas en que éste se halle integrado.

Nuestro legislador disciplinario para tipificar las causales de mala conducta, como falta disciplinaria en la Ley 734 de 2002, remite a otros ordenamientos jurídicos de la siguiente manera:   

En el artículo 35, numeral  35 de la ley 734 del 202   prevé.  Prohibiciones.  “A todo servidor público le está prohibido:    

(…)  “Las demás prohibiciones consagradas en la ley.”   

Artículo 37. Otras Faltas. “Además de las definidas en los artículos anteriores, constituyen faltas disciplinarias, la violación al régimen de inhabilidades e incompatibilidades, las prohibiciones, el abuso de los derechos o el incumplimiento de los deberes contemplados en la Constitución Política, los tratados públicos ratificados por el Gobierno colombiano, las leyes y los Actos Administrativos.  

PARÁGRAFO. Para efectos de determinar la gravedad o levedad de la falta, por vía de remisión, constituye falta gravísima la que se encuentran taxativamente señalada en la ley o aquella que constituya causal de mala conducta…” Por lo tanto, el artículo  48, numeral 49 del CUD, preceptúa: “Son faltas gravísimas las siguientes:  

(…) 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” 

El artículo 49 ibídem,  establece:   Causales de Mala Conducta. Las faltas anteriores relacionadas en precedencia, constituyen causales de mala conducta para los efectos señalados en el numeral 2 del artículo 175 de la Constitución Política, cuando fueren realizadas por el Presidente de la República, los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado, o de la Corte Constitucional, los miembros del Consejo Superior de la Judicatura y el Fiscal General de la Nación.” 

El artículo 50, del CDU, establece:   Faltas Graves y Leves.  “Constituye falta disciplinaria grave o leve, el incumplimiento de los deberes, el abuso de los derechos, la extralimitación de las funciones, o la violación al régimen de prohibiciones, impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades o conflicto de intereses consagrados en la Constitución o en la ley.

La gravedad o levedad de la falta se establecerá de conformidad con los criterios señalados en el artículo 43 de este código.

Los comportamientos previsto en normas constitucionales o legales como causales de mala conducta, constituyen falta disciplinaria grave o leve si fueren cometidos a título diferente de dolo o culpa gravísima.”

Se tiene entonces,  que las normas anteriores, son tipos abiertos, toda vez que el legislador para comprender o concretar la falta, remite a otras normas previamente establecidas en sentido formal de los que se desprende una forma de reenvío, ya que señala la causal de mala conducta como circunstancia  que constituyen falta disciplinarias gravísimas, grave o leve, precisando que los comportamientos   advertidos por el legislador  en normas constitucionales o legales como causales de mala conducta, constituyen  ilícito disciplinario.   

5. Notas jurisprudenciales

Al respecto la jurisprudencia de la Corte Constitucional al referirse  sobre tipos abiertos, en Sentencia C-124 de 2003, ha dicho:

“Esta técnica legislativa, como se indicó, es propia del campo del Derecho Disciplinario, por la imposibilidad práctica de encuadrar en forma detallada y exhaustiva las posibles faltas de los servidores públicos en el desempeño de sus funciones constitucionales y legales, por lo cual el legislador, en ejercicio de su potestad de configuración y con fundamento en particular en lo dispuesto en los Arts. 124 y 150, Num. 23, de la Constitución, en virtud de los cuales corresponde al Congreso de la República determinar “la responsabilidad de los servidores públicos y la manera de hacerla efectiva” y “expedir las leyes que regirán el ejercicio de las funciones públicas”, obró con un criterio razonable y no quebrantó el principio de legalidad que forma parte integrante del principio del debido proceso, de conformidad con lo estatuido en el Art. 29 superior. 

 

Esta corporación en múltiples ocasiones ha señalado la potestad de configuración legislativa en materia penal, en los siguientes términos:

 

“ (…) mientras en el cumplimiento de la función legislativa no resulten contrariados los preceptos fundamentales, y sin perjuicio de lo que más adelante se expone sobre los límites de la norma positiva, bien puede el legislador crear o suprimir figuras delictivas, introducir clasificaciones entre ellas, establecer modalidades punitivas, graduar las penas aplicables, fijar la clase y magnitud de éstas con arreglo a criterios de agravación o atenuación de los comportamientos penalizados, todo de acuerdo con la apreciación, análisis y ponderación que efectúe acerca de los fenómenos de la vida social y del mayor o menor daño que ciertos comportamientos puedan estar causando o llegar a causar en el conglomerado.

“(...)

“Quien expide la ley debe gozar de atribuciones suficientes-que a la vez comprometen su responsabilidad-para adecuar razonablemente las penas, según los diversos elementos que inciden en las conductas proscritas. La norma absoluta, que no establece distinciones, que otorga el mismo trato jurídico a situaciones diferentes, podría ser objeto de glosa, con mayor propiedad, por romper la igualdad y por desvirtuar el concepto de justicia, que aquélla orientada a la gradación y distinción fundada en hipótesis diversas.”.

 

Este criterio es aplicable de modo general en el campo del Derecho Sancionatorio y, por tanto, en el ámbito del Derecho Disciplinario, sobre el cual la Corte expresó recientemente:

 

“De las consideraciones anteriores se desprende entonces que las normas disciplinarias tienen un complemento normativo compuesto por disposiciones que contienen prohibiciones, mandatos y deberes, al cual debe remitirse el operador disciplinario para imponer las sanciones correspondientes, circunstancia que sin vulnerar los derechos de los procesados
[15] permite una mayor adaptación del derecho disciplinario a sus objetivos. Así mismo cabe concluir que la infracción disciplinaria siempre supone la existencia de un deber cuyo olvido, incumplimiento o desconocimiento genera la respuesta represiva del Estado y que dado que el propósito último del régimen disciplinario es la protección de la correcta marcha de la Administración Pública, es necesario garantizar de manera efectiva la observancia juiciosa de los deberes de servicio asignados a los funcionarios del Estado mediante la sanción de cualquier omisión o extralimitación en su cumplimiento, por lo que la negligencia, la imprudencia, la falta de cuidado y la impericia pueden ser sancionados …”  

En otro pronunciamiento la Corte Constitucional ha dicho:

“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.”

 la corte en sentencia C- 310 de 1997  fue clara en manifestar que: "uno  de los principios esenciales en materia sancionatoria es el de la tipicidad, según el cual las faltas disciplinarias no sólo deben estar descritas en norma previa sino que, además, la sanción debe estar predeterminada;  dicho principio está consagrado en nuestra Constitución como parte integrante del debido proceso, pues al tenor del artículo 29 de la Constitución, "nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa".

6. Falta disciplinaria

6.1. La falta disciplinaria en relación con el ejercicio de la función pública

Antes de adentrarnos en el concepto de falta disciplinaria, es necesario estudiar el marco legal para en el ejercicio de la función pública.

La Ley 412 de 1997, por medio de la cual se aprueba “la Convención Interamericana contra la Corrupción”; en su artículo primero define la función  pública de la siguiente manera: 

“(..), se entiende por "Función pública", toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en nombre del Estado o el servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerárquicos. (...)”

La  Jurisprudencia de la corte suprema de justicia afirmó que la función publica “supone el ceñimiento de quienes a ella se vinculan a las reglas señaladas en el orden jurídico, y que exijan determinadas condiciones y requisitos de aptitud, capacidad e idoneidad para desempeñarlas a cabalidad siempre y cuando esas regulaciones normativas se deriven de un mandato constitucional, y hayan sido proferidas por el organismo o funcionario competente para expedirlas y no atenten contra  algunos de los derechos o libertades reconocidas por la carta “.  (CSJ sentencia  No. 61 de agosto 12 de 1982 :M.P. Manuel  Gaona Cruz) .

La Procuraduría General de la Nación en el texto Código Disciplinario Único, Doctrina y jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha dicho que:
“A partir de la  constitución de 1991, la Función Publica constituye unos de los problemas mas complejos de la administración, ya que se ocupa no solo de la clasificación de las distintas categorías de las personas que sirven a la administración, sino de su ingreso, permanencia ascenso, retiro, deberes, prerrogativa, incompatibilidades y prohibiciones, artículos (122, 123, 124, 125, 126,127, 128, 129, 130, 131 de la Constitución.) 

 Así las cosas, los servidores públicos solo pueden hacer aquello que les está permitido por la constitución y las leyes respectivas y de ello son responsables. A diferencia de los particulares que pueden hacer todo aquello que las leyes no le prohíben, principio encaminado a la protección de los administrados” (1)

Este accionar funcional de quienes se encuentran vinculados a la  administración pública debe desarrollarse bajo los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, 
consagrados en el artículo 209 de la constitución Nacional, por tanto, las conductas de los servidores públicos y de los particulares que ejerzan funciones públicas, que quebranten estos principios de raigambre constitucional, son merecedores de sanciones de acuerdo a la ley. Solo bajo la égida de una función pública desarrollada, conforme los principios que orientan la administración pública pueden alcanzarse los cometidos estatales  desarrollados en el artículo 2º de la  Constitución Política, es decir, la eficiencia  en los servicios a cargo del estado.

“Gran parte de los cometidos del estado social de derecho deben ser realizados por la administración, la cual funda su eficiencia y eficacia  en cuanto los pueda traducir en hechos y obras concretas“ (MARMOLEJO ESPITIA, Oscar Humberto; Régimen disciplinario de los servidores públicos, pag. 75). 

“La administración en dicho estado ha sido instituida, para servir los altos intereses de la comunidad, lo cual se traduce en el deber de desarrollar actividades concretas de beneficio colectivo para satisfacer las necesidades insatisfechas de estas, mediante el ejercicio de los diferentes poderes de intervención de que dispone. Ello impone la necesidad de que la actividad los funcionarios estatales se adecuen a los imperativos de eficacia, la eficiencia y la moralidad administrativa. 

Así se asegura, el adecuado funcionamiento de los servicios estatales, el correcto manejo y la preservación del patrimonio público, y la buena imagen de la administración, la cual gana legitimidad y credibilidad  frente a la comunidad (Rafael Darío Restrepo Quijano, Derecho Administrativo Disciplinario Primera Edición, Editorial Leyer 1999 pag.77 y s.s.)” (2).
El art. 22  de la ley 734 de 2002, establece:  

“ARTÍCULO 22. GARANTÍA DE LA FUNCIÓN PÚBLICA. El sujeto disciplinable, para salvaguardar la moralidad pública, transparencia, objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad, publicida
d, economía, neutralidad, eficacia y eficiencia que debe observar en el desempeño de su empleo, cargo o función, ejercerá los derechos, cumplirá los deberes, respetará las prohibiciones y estará sometido al régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses, establecidos en la Constitución Política y en las leyes.”
6.2. Marco legal de la falta  disciplinaria

El legislador disciplinario ha definido la falta disciplinaria en la Ley 734 de 2002 de la siguiente manera: 

“Articulo 23. 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.” 

Además constituyen falta disciplinaria las conductas que en la Constitución y en la ley hayan sido previstas como causal de mala conducta, conforme los artículos  48 Nral. 49;  49 y  50 de la citada Ley 734 de 2002.  

6.3. Jurisprudencia y doctrina relacionada

Sobre EL DERECHO DISCIPLINARIO ha expresado la  Corte Constitucional en sentencia  C- 417 de 1997, lo siguiente:
“La disciplina, que sujeta a los individuos a unas determinadas reglas de conducta -"Observancia de las leyes y ordenamientos de una profesión o Instituto", según el Diccionario de la Real Academia Española de la Lengua- es elemento necesario en toda comunidad organizada; factor esencial de su funcionamiento; presupuesto y requisito de su operatividad y eficacia, todo lo cual explica la existencia de regímenes disciplinarios tanto en las instituciones públicas como en las privadas.

 

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 es, pues, consustancial a la organización política y tiene lugar preferente dentro del conjunto de las instituciones jurídicas.

 

Las faltas disciplinarias son definidas anticipadamente y por vía general en la legislación y corresponden a descripciones abstractas de comportamientos que, sean o no delitos, enturbian, entorpecen 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, también con carácter previo, los correctivos y sanciones aplicables a quienes incurran en aquellas. Según las voces del artículo 124 de la Constitución, "la ley determinará la responsabilidad de los servidores públicos y la manera de hacerla efectiva".

 

Con arreglo al principio plasmado en el artículo 6º de la Constitución, al paso que los particulares únicamente son responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes, los servidores públicos lo son por las mismas causas y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones.

 

Esto quiere decir que, por lo que atañe al campo disciplinario aplicable al servidor público -como también ocurre en el terreno penal- se es responsable tanto por actuar de una determinada manera no querida por el legislador (conducta positiva) como por dejar de hacer algo que debería hacerse según los mandatos de la ley (conducta negativa u omisión), siempre y cuando se establezca la culpabilidad del sujeto.

 

La aludida responsabilidad guarda relación con la existencia de límites a toda función pública, los cuales están orientados por el postulado de su previa determinación y son propios del Estado de Derecho, toda vez que él implica el sometimiento de los particulares y de los servidores públicos a unas reglas generales y abstractas que impidan su comportamiento arbitrario. De allí que no haya empleo público que no tenga funciones detalladas en la Constitución, la ley o el reglamento (artículo 122 de la Carta Política).

 

Según la misma norma, "ningún servidor público entrará a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitución y desempeñar los deberes que le incumben" (subraya la Corte). 

 
De acuerdo con el artículo 123, inciso 2º, de la Constitución, 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.

 
He allí los fundamentos constitucionales de la responsabilidad disciplinaria y del consiguiente poder confiado a determinados órganos estatales.

 

Como puede observarse, el régimen disciplinario cobija a la totalidad de los servidores públicos, que lo son, de acuerdo con el artículo 123 de la Constitución, los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. 

 
El derecho disciplinario es uno solo, su naturaleza es la misma, bien que se aplique al personal que se encuentra al servicio de las cámaras legislativas o de las corporaciones administrativas, ya sea que se haga valer frente a los servidores públicos que pertenecen a la Rama Ejecutiva en cualquiera de sus niveles, o respecto de los funcionarios o empleados de la Rama Judicial. Y se ejerce también por servidores públicos que pueden pertenecer a cualquiera de las ramas u órganos, según lo que determine la Constitución o la ley, en diversas formas e instancias, tanto interna como externamente.”
El reconocido tratadista y profesor universitario Esiquio Manuel Sánchez Herrera en su obra “Dogmática Practicable del Derecho Disciplinario”, define la falta disciplinaria como “el incumpliendo de deberes, el abuso o extralimitación  de los derechos y funciones y la incursión en prohibiciones, impedimentos, inhabilidades y conflictos de intereses, sin justificación alguna (…). Por tanto, las conductas objeto del derecho disciplinario, son aquellas que quebrantan sustancialmente los deberes que impone el ejercicio de la función pública, contrariando los fines esenciales y democráticos de derecho “. (3)
6.4. Estructura  de la falta disciplinaria

La estructura de la falta disciplinaria la podemos concebir, como todo comportamiento o conducta realizada por acción u omisión, típicamente, antijurídica y culpable, donde lo antijurídico se concibe como ilicitud sustancial.

Respecto de la estructura de la falta disciplinaria el tratadista Esiquio Manuel S
ánchez Herrera, en su obra “Dogmática Practicable del Derecho Disciplinario”, refiere que “La falta disciplinaria se presenta cuando el servidor publico, en ejercicio o por razón del cargo, realiza un comportamiento contrario a derecho – desvalor de acción, injustificadamente pues con su conducta violentó una norma subjetiva de determinación (de deber, constitución ley, de mandato prohibición), elementos que conducen a la configuración de la infracción disciplinaria, esto es a la suma de dos elementos relevantes para este régimen, como son el acto ilícito sustancial, mas la culpabilidad – exigibilidad  o motivación – en una  de sus modalidades , dolosa o culposa.

Para ello, toda persona  que aspire  a desempeñar  una función  publica, bien como servidor  o como particular, debe tener claros los conceptos generales de aquellas categorías o normas  subjetivas  de determinación, con el propósito de prevenir la inobservancia, Estas normas subjetivas de determinación actúan sobre el servidor publico para prevenir que cometa la conducta, arraigando en él, el  sentido  de la prohibición  y el sentido  de cumplimiento  del deber,  para que se abstenga  de infringirlo.” 

El artículo 23 de la Ley 734 de 2002, indica qué los comportamientos que constituyen faltas disciplinarias, son los señalados en ella, que impliquen además, el incumplimiento de los deberes, la extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violación al régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses, siempre que el comportamiento no esté justificado.

Como se plasmó en precendente también constituyen falta disciplinaria aquellos comportamientos previstos en normas constitucionales y legales como causales de mala conducta tal como lo prevé la ley disciplinaria, en los artículos 48 num. 49; 49 y 50 inc. 3º, los cuales constituyen el objeto de esta investigación.

En materia disciplinaria contrario a la materia penal, predominan los tipos abiertos o clausus apertus, pues la tipificación en este campo pertenece al género de tipo flexible, dado que al legislador no le es fácil hacer una descripción exhaustiva de todos los comportamientos que de una u otra manera lesionan la administración pública, pero dicha configuración genérica que hace el legislador de las faltas disciplinarias, no puede entrañar arbitrariedad, toda vez que las faltas disciplinarias están encaminadas a la protección de la función pública.

Centrado ahora en el objeto del trabajo realizado, consistente en los comportamientos tipificados en normas constitucionales y legales que constituyen causal de mala conducta, que el legislador tipificó como faltas disciplinarias, es bueno precisar que esta técnica de reenvió utilizada por el legislador, no desconoce el principio de legalidad, pues como lo ha dicho en reiteradas ocasiones la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la doctrina, así como cuenta éste con un margen de configuración normativa al momento de expedir las leyes; en este caso, es la misma ley quien establece qué comportamientos que califica como causal de mala conducta, constituyen falta disciplinaria.

Hecha esta breve argumentación, pasamos a determinar en qué consiste cada uno de los elementos que estructuran la falta disciplinaria en el entendido cierto, de que el servidor público solo puede actuar dentro de lo que permite la ley, asi:

6.4.1. Incumplimiento de deberes
Los deberes se erigen en la perentoria obligación del servidor estatal de actuar con respeto al ordenamiento positivo; en consecuencia, la desatención de la norma, establecida por el legislador, por parte del sujeto activo disciplinable, fractura el contenido de obligación oficial, que al adolecer de justificación atendible en derecho, genera responsabilidad disciplinaria. 

Según Morilli Rico: “El concepto de deber  como categoría histórica  fue elaborado por los estoicos, y se trataba de una categoría moral. Para  Cicerón  tal concepto en el orden ético  tiene la capacidad de originar vínculos y obligaciones (…) (y) los deberes resultan relevantes para el derecho y están  destinados  asegurar  la constante  correlación entre la costumbre y la moral “ (4)
 6.4.2. Incursión en prohibiciones
Se incurre en una prohibición, cuando el servidor público, o particular que ejerce funciones públicas, traspasa cuando no debiera, el límite del comportamiento  establecido por el legislador y como tal, una norma imperativa de carácter prohibitivo. 

Para el doctor Sánchez Herrera, “como aquellas disposiciones que limitan el comportamiento tendiente a impedir su ejecución so pena de incurrir en una sanción estatal, pues su realización, a demás de poner al servidor  frente a una conducta contraria a derecho, también podría generarle consecuencias sancionatorias.” (5)

6.4.3. Extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones
Ciertamente, todo sujeto procesal tiene la facultad de gozar y disfrutar de ciertas prerrogativas como resultado del ejercicio del bien común, limitado por supuesto a la prevalecía del interés general, de modo que cuando el sujeto procesal en desarrollo de su actividad, desborda ese dique funcional, sin justificación atendible en derecho, es claro que incurre en la comisión de esta conducta irregular. 
(4)   GÓMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, Dogmática del Derechos Disciplinario, Pág. 236  

(5)  SÁNCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel, Dogmática Practicable del Derecho Disciplinario, Pág. 44  

6.4.4. Conflicto de intereses
La doctrina lo ha definido así: “hace referencia a una situación moral , económica y legal que impone la declaración de impedimento en un asunto donde se tenga  interés  general y directo, o lo tuviera su cónyuge o compañera, parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil o sus socios” (6)
6.4.5. Inhabilidad, incompatibilidad e impedimento 

Es la vocación negativa atribuible a una persona para entrar a ejercer un destino público determinado.

La doctrina y la jurisprudencia ha definido las inhabilidades, como restricciones fijadas por legislador para limitar el derecho de acceso al ejerció de cargos o funciones públicas.
Igualmente, la Corte Constitucional, sobre las inhabilidades ha expresado lo siguiente:

“Las inhabilidades, entendidas como impedimentos para acceder a la función pública, no tienen siempre como causa una sanción penal, es decir, no buscan siempre "castigar por un delito". Pueden tener diversos orígenes y perseguir otros fines, como por ejemplo, colocar en pie de igualdad a quienes compiten por la representación política o a quienes buscan acceder a la función pública. Si bien pueden imponerse como una pena accesoria o principal, v.g. la establecida en los artículos 43-1 y 44 del Código Penal, también pueden ser consecuencia de  una  sanción  disciplinaria  o  ser  autónomas, por 
(6)  SÁNCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel, Dogmática Practicable del Derecho Disciplinario, Pág. 45  

disposición expresa del constituyente o del legislador para garantizar principios de interés general.“ (Sentencia 1212/01 M. P. Jaime Araujo Rentaría.)
Siendo estos los elementos que configuran el tipo en la estructura de la falta disciplinaria, de donde se deriva que si se incurre en tales categorías, el servidor público o el particular en ejercicio de funciones públicas, podría verse avocado a la imposición de una sanción, pues conforme el art. 27 de  la Ley 734 de 2002, las faltas disciplinarias se realizan por acción u omisión, en el ejercicio de las funciones o con ocasión de ellas. 

6.4.6. Antijuridicidad

Como se dijo en precedencia, la falta disciplinaria es toda conducta típicamente – antijurídica y culpable, nos corresponde en este momento adentrarnos en el estudio de la antijuridicidad.

La antijuridicidad como elemento estructural del ilícito, es concebida como toda actuación contraria a derecho, sin justificación alguna.  

En materia disciplinaria, para hablar de antijuridicidad, tenemos que remitirnos al artículo 5º de la Ley 734 de 2002 o CDU, el cual consagra lo siguiente:  

“Artículo 5.  Ilicitud Sustancial. La falta será antijurídica, cuando afecte el deber funcional sin justificación alguna.”

En materia Penal la antijuridicidad está definida en el articulo 11 de la ley 599 de 2000, de la siguiente manera: ”Para que una conducta típica sea punible, se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro sin justa causa el bien jurídicamente tutelado por la ley penal “, es decir,  que para que una conducta sea reprochable jurídicamente, tiene que entrañar una lesión o opuesta en peligro  de un bien jurídico protegido, que en el caso penal son derechos  fundamentales concretos.

Cosa distinta sucede con el derecho disciplinario, donde lo que se protege es el deber funcional, el cual constituye el objeto de amparo, de allí que en el derecho disciplinario no podemos hablar de antijuridicidad, al menos no en el sentido en que se concibe en el derecho penal como lesión material de un bien, sino como una infracción al deber funcional, la cual de conformidad  con el art. 5º precitado, debe ser un quebrantamiento sustancial al deber funcional.

Ahora bien, como quiera que en el campo disciplinario, la antijuridicidad se halla  in escindida dentro del elemento tipicidad, por la condición bipartita de la estructura de la falta disciplinaria, a diferencia del derecho penal, por cuanto que en materia disciplinaria se habla del quebrantamiento del deber funcional sin justificación alguna, por parte del servidor público y/o de los particulares que ejerzan funciones públicas, es decir, que el sujeto activo disciplinario, de manera deliberada con su actuar, inobserva la norma objetiva de determinación, la cual debe obedecer y respetar; entonces entra en choque su actuar con la norma, construyéndose su conducta en falta disciplinaria, por ello se dice que la conducta es “típicamente – antijurídica; por tanto, dado que en ésta no podemos hablar de bien jurídico tutelado sino de protección de la función pública, debemos entenderla no como tal, sino como ilicitud sustancial.

6.4.7. Ilicitud sustancial
Se presenta cuando la conducta enjuiciada o reprochada no desconoce sólo el ropaje jurídico, sino la razón de ser de ese deber dentro de un estado social de derecho. Es decir, no se trata de una lesión formal de la norma de carácter ético que determina el comportamiento funcional del servidor público, (normas de determinación subjetivas - deber) sino que debe verse afectada la buena marcha de la función pública con el actuar de aquel servidor o particular  obligado por el legislador, de conformidad con la relación especial de sujeción que le impone el deber de ajustar su comportamiento funcional a la Constitución y a la ley, toda vez que el quebrantamiento del deber merece reproche por cuanto que la norma está concebida es a la preservación de la función pública.   

Cuando se quebranta un deber, pero no se ha cuestionado su funcionalidad, nos encontramos frente a una conducta formalmente ilícita, como lo diría el doctor Gómez Pavajeau “inexistencia de antijuridicidad sustancial aunque si formal “. 

El doctor Esiquio Manuel Sánchez Herrera, en su texto, dogmática practicable del derecho disciplinario ha definido la ilicitud sustancial de la siguiente manera:

“Hay ilicitud sustancial cuando el servidor público se aparta del cumplimiento de aquellas obligaciones que devienen de la función que se cumple. Esa categoría se presenta cuando se quebranta el sustento racional en que se soporta el deber desde el punto de vista constitucional y de la forma de Estado Social y Democrático de Derecho en ella contenida.” (7)
6.4.8. Culpabilidad

La culpabilidad es el último elemento estructural de la falta disciplinaria para  configurar el ilícito disciplinario, ya que en este elemento se advierte la responsabilidad predicable de quien incurre en el incumplimiento de un deber 
(7)  SÁNCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel, Dogmática Practicable del Derecho Disciplinario, Pág. 51  

funcional, bien sea por acción o por omisión o por extralimitación en el ejercicio de sus funciones. 

El art. 13 de  la Ley 734 de 2002, establece “En materia disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva. Las faltas sólo son sancionables  a titulo de dolo o culpa “.

Lo anterior significa que en materia disciplinaria, la sanción a imponer por la comisión de una conducta reprochable, solo procede por acciones dolosas o culposas.

La Jurisprudencia, en reiteradas oportunidades se ha referido sobre la culpabilidad, como la responsabilidad plena o juicio de exigibilidad, en virtud del cual se le imputa al agente la realización de una conducta, toda vez que con su comportamiento estaba en capacidad de adecuar su proceder funcional  conforme a la ley y no lo hace. 

Dice la Corte Constitucional que “se trata de un juicio eminentemente  normativo, fundado en la exigibilidad, idea que preside toda concepción de culpabilidad y en virtud de la cual el agente debe responder con su comportamiento ante los tribunales legalmente constituidos. “ (8)
(8)  Sentencia  C-310 de 1997

7. Notas jurisprudenciales en materia de culpabilidad

En relación con el concepto de culpabilidad en materia disciplinaria, la corte se ha pronunciado en distintas oportunidades así:  

Sentencia C-155 de 2002:

“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 solo puede ser sancionado si ha procedido dolosa o culposamente, pues como ya se dijo, el principio de la culpabilidad
[8] 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”.
Al respecto valga recordar que el artículo 29 de la Carta Política consagra el derecho fundamental del debido proceso, que involucra el principio según el cual “Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable”. Es decir, que en nuestro sistema jurídico ha sido proscrita la responsabilidad objetiva y, por lo tanto, la culpabilidad es “Supuesto ineludible y necesario de la responsabilidad y de la imposición de la pena lo que significa que la actividad punitiva del Estado tiene lugar tan sólo sobre la base de la responsabilidad subjetiva de aquellos sobre quienes recaiga”
 

Ahora bien, teniendo en cuenta que mediante la ley disciplinaria se pretende la buena marcha de la administración pública, asegurando que los servidores del Estado cumplan fielmente con sus deberes oficiales, para lo cual se tipifican las conductas constitutivas de falta disciplinaria en tipos abiertos que suponen un amplio margen de valoración y apreciación en cabeza del fallador; el legislador, en ejercicio de su facultad de configuración, también ha adoptado un sistema amplio y genérico de incriminación que ha sido denominado “numerus apertus”, en virtud del cual no se señalan específicamente cuales comportamientos requieren para su tipificación, ser cometidos con culpa-como sí lo hace la ley penal-, de modo que en principio, a toda modalidad dolosa de una falta disciplinaria le corresponderá una de carácter culposo, salvo sea imposible admitir que el hecho se cometió culposamente como cuando en el tipo se utilizan expresiones tales como “a sabiendas”, “de mala fe”, “con la intención de” etc. Por tal razón, el sistema de numerus apertus supone igualmente que el fallador es quien debe establecer cuales tipos disciplinarios admiten la modalidad culposa partiendo de la estructura del tipo, del bien tutelado o del significado de la prohibición. “
En sentencia C-417 de 1993
“Luego de señalar que 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, expresó que “por lo que atañe al campo disciplinario aplicable al servidor público-como también ocurre en el terreno penal-se es responsable tanto por actuar de una determinada manera no querida por el legislador (conducta positiva) como por dejar de hacer algo que debería hacerse según los mandatos de la ley (conducta negativa u omisión),siempre y cuando se establezca la culpabilidad del sujeto”. (Se resalta)
En Sentencia C-244 de 1996 Expreso la Corte 
“Como es de todos sabido, el juez al realizar la valoración de la prueba, lo que ha de realizar conforme a las reglas de la sana crítica, debe llegar a la certeza o convicción sobre la existencia del hecho y la culpabilidad del implicado. Cuando la Administración decide ejercer su potestad sancionatoria tiene que cumplir con el deber de demostrar que los hechos en que se basa la acción están probados y que la autoría o participación en la conducta tipificada como infracción disciplinaria es imputable al procesado. Recuérdese que en materia disciplinaria, la carga probatoria corresponde a la Administración o a la Procuraduría General de la Nación, según el caso; dependiendo de quien adelante la investigación, y son ellas quienes deben reunir todas las pruebas que consideren pertinentes y conducentes para demostrar la responsabilidad del disciplinado”. (Se resalta) “

C-310 de 1997, en esta Sentencia la Corte Constitucional define que es la culpabilidad en materia disciplinaria así: 
“La culpabilidad es la misma responsabilidad plena, la cual comporta un juicio de exigibilidad en virtud del cual se le imputa al servidor estatal la realización de un comportamiento disciplinario contrario a las normas jurídicas que lo rigen, dentro de un proceso que se ha de adelantar con la observancia de las reglas constitucionales y legales que lo regulan, garantizando siempre un debido proceso y el ejercicio pleno del derecho de defensa que le asiste al imputado”.

Sobre el  elemento culpabilidad anota el tratadista HERRERA SANCHEZ “la culpabilidad disciplinaria se hace recaer, por una  parte en el juicio de reproche que se presenta  por la exigibilidad del comportamiento diverso en que podía y debía actuar el agente y, por otra, en la accesibilidad normativa que el disciplinado tenía al momento de cometer el hecho o la posibilidad de conocer la prohibición y en el dolo y la culpa. Entran en esta temática los conceptos de conocimiento actual de la ilicitud, conocimiento potencial y conocimiento eventual, el actual, es aquel que se requiere en el preciso momento de la comisión de la falta, el potencial, hace referencia la posibilidad de actualizar el conocimiento de lo ilícito cuando se comete la conducta infractora; y el eventual, concierne a la cantidad de conocimiento“ (9)
“la expresión conciencia de ilicitud  afirma  este tratadista esta referida al dato psíquico de la efectiva representación del carácter prohibido  del hecho en el momento  de su comisión, Así, la representación de que el hecho ésta genéricamente prohibido puede ser, en ciertas circunstancias el reflejo motiva torio mínimo a partir del cual el servidor público debe contar con al seria posibilidad de la existencia de una norma prohibitiva que proscriba su comportamiento “  (10)
(9)  SÁNCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel, Dogmática Practicable del Derecho Disciplinario, Pág. 51

(10)  SÁNCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel, Dogmática Practicable del Derecho Disciplinario, Pág. 51  

8. Antecedentes históricos sobre los conceptos de legalidad y  tipicidad

8.1. De la legalidad

Hoy, hablar del principio de legalidad, constituye sin lugar a dudas entender el resultado o recorrido de un largo, extenso y tortuoso camino que podría incluso incluir antes y desde la edad media, pasar por la fase del renacimiento y del humanismo como fiel expresión que identificó una época en donde prevalecía el querer omnímodo y arbitrario del superior quien basado en el principio de convivencia juzgaba y determinaba lo que era justo, lo que era bueno o malo para los súbditos y al actual, en representación del interés de todos, no obstante a los arbitrariedades, sin embargo, no era responsable por su irregular proceder.

Las diversas concepciones que explican la organización del Estado desde sus primigenios comienzos indican que:

El origen de la sujeción del Estado a la ley, nace justamente con la evolución del principio de legalidad. Señalar la oportunidad de su nacimiento, o de cómo se origina, el concepto de la legalidad, es entender de alguna manera sus propios límites que se descubren precisamente con la autorregulación que experimenta el Estado.

Ahora, querer esbozar aquellas ideas es referirse a ustedes, por lo que solo resta señalar en una reseña el desarrollo del Estado en la historia de los pueblos.

“En los primeros tiempos predominó en los pueblos la concepción del Estado – fin y del individuo – medio, que frente al interés o convivencia de aquel niega a éste todo derecho. Los griegos se preocuparon de la libertad circunscribiéndola al orden político, señalándose como rasgo sobresaliente el haber instituido a la ley por encima de los caprichos populares, dándole la garantía de estabilidad y fuerza necesaria.  
En Roma, se suavizan las características del Estado de los primeros tiempos y ambos, Estado e individuo, constituyen dos (2) entes distintos.  El individuo es anterior al Estado y éste se estructura para convivencia de aquél.

Sin embargo se dan anacronismos en esas sociedades evolucionadas de la antigüedad clásica. Tales la coexistencia de la libertad política y la esclavitud civil (11)… A la relación Estado – individuo, en la Edad Media, se agrega, otro término: Iglesia, producto del advenimiento del cristianismo de enorme influencia en esta época de la historia, consiguiendo una penetración tan honda que proyecta transformaciones en las instituciones políticas. La consignación definitiva, como idea, al principio del sentido de la libertad humana.

La automatización del poder en características de la Edad Media, ofreciendo peculiaridades muy particulares (sic), las libertades considerándose únicamente libres los individuos que no dependían del señor.  Las ciudades gobernadas por monarcas eran agrupaciones de hombres libres porque se consideraban independizados de los privilegios que sobre ellos habían tenido los señores (12).

8.2. De la tipicidad

El derecho como factor regulador de las relaciones generales de sujeción en una sociedad determinada se ve trastocada en ocasiones por un comportamiento dado contribuyendo según su poder de incidencia perturbadora a la alteración  significativa de  las condiciones objetivas y subjetivas necesarias en la convivencia pacífica de los  seres  humanos, en  términos  de  seguridad, 
(1) Paúl Janet.  Historia de la Grecia política, traducción del cerrullo Escobar y R., fuentes Madrid

(2) Manuel García Pelayo, “La constitución estamental “Revista de Estudios Políticos, Madrid, año IX, Nro. 44, 1949, Págs. 106 y 116

orden público, paz, y tranquilidades sociales, frustrando entonces, el ejercicio 
de derechos y libertades, es menester por parte del legislador recoger tales conductas de imperativa obediencias para sus destinatarios en donde se hagan exigible su cumplimiento so pena de las consecuencias jurídicas que podría devenir por su inobservancia, la pena criminal y su ubicación normativa supera el ámbito del derecho privado para incorporarse en el ámbito del derecho penal de naturaleza pública. Esos comportamientos son recogidos por el legislador por lo que se ha dado el llamar por los alemanes Tabestanol (tipicidad).

En la fase de la legalidad, tratada en desarrollo de las diversas posturas doctrinales resulta plausible traer a colación lo argumentado por el tratadista en materia penal disciplinarista Carlos A. Gómez Pavajeau, en el tema relacionado con la naturaleza del derecho disciplinario, en Dogmática del Derecho Disciplinario, como colofón de esa fase caracterizada justamente por la admisión fuerte del principio de legalidad, así como su consecuente el principio de tipicidad y demás institutos con ella vinculadas.  

“La tipicidad proviene del latín typus y este, pero igualmente proviene del griego Turos que para el derecho penal, según el insigne Maestro de maestros Alfonso Reyes Echandía de inmarcesible recuerdo para la Academia Universal, significa símbolo representativo de una cosa figurada o figura principal de alguna cosa a la que suministra fisonomía propio-Típico, es todo aquello que incluye en sí la representación de otra cosa y, a su vez es emblema o figura de ella; y define el tipo penal como la abstracta descripción que el legislador hace de una conducta humana reprochable y punible, y a renglón segundo acota: “La abstracción se refiere al contenido general y amplio de la conducta normada para que dentro de su marco quepa el singular y concreto comportamiento; la connotación descriptiva puntualiza el carácter preferentemente objetivo del tipo, y dícese preferentemente, porque algunas veces a parecen en él preferencias normativas y subjetivas. Es verdad que Moro Critica la concepción descriptiva del tipo por considerar que es imposible e ilógico separar su contenido meramente formal del valor sustancial de la conducta que él encierra, pero lo que ocurre es que el ilustre autor refunde en un, dos fenómenos diversos; el de la tipicidad, que surge en el momento mismo en que el legislador normativa aquel comportamiento humano que, a su juicio, lesiona o pone en peligro intereses sociales dignos de tutela penal, y el de la antijuridicidad, que emerge sólo cuando el juez valora en concreto la conducta de un hombre y deduce que ella vulnera los bienes jurídicos penalmente protegidos. Podríamos pues, que si bien la antijuridicidad subyace en el fondo del tipo, únicamente adquiere relevancia, cuando realiza el hecho penalmente descrito, el juez emite sobre él un juicio de desvalor jurídico. Queda claro, en todo caso, que la antijuridicidad y la culpabilidad no son elementos del tipo, si bien lo suponen, ya que resulta inútil hablar de una conducta antijurídica atípica, o de una culpabilidad sin tipicidad”.

9. Principio de legalidad. La tipicidad, entratándose de causales de mala conducta

El Principio de Legalidad, exige de que tanto el comportamiento como la sanción estén en una ley previa, es decir, que al momento en que se incurra en  la violación o quebrantamiento del deber, éste,  ya se encuentre  tipificado en una norma  al igual  que la sanción a que se hace merecedor el sujeto activo disciplinable.

La tipicidad, es la descripción que hace el legislador de la conducta que debe adoptar el servidor público o particular que ejerza funciones públicas.

Por lo anterior, podemos  decir  que  el principio de legalidad es el género, y la tipicidad la especie. 

La Corte Constitucional en sentencia C-653/01 al estudiar el principio de legalidad en materia disciplinaria manifestó: 

“… el principio de legalidad, como salvaguarda de la seguridad jurídica de  los  ciudadanos, 
hace parte de las garantías del debido proceso, pues permite conocer previamente  las  conductas  prohibidas  y  las  penas aplicables, tanto en materia penal como disciplinaria. Este principio además protege la libertad individual, controla la arbitrariedad judicial y administrativa y asegura la igualdad de todas las personas ante el poder punitivo y sancionatorio del Estado. Por eso es común que los tratados de derechos humanos y nuestra Constitución lo incorporen expresamente cuando establecen que nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa (artículo 29).  La Corte constitucional, también ha señalado que el debido proceso comprende el principio constitucional de la legalidad de la conducta sancionada y de la pena a imponer.”

Y continúa.

            (…)

 "El artículo 29 de la Constitución señala que nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa. Eso significa que no sólo las conductas proscritas por la ley y que dan lugar a sanciones (en materia disciplinaria, las faltas) deben estar contempladas con precisión, de tal manera que en el caso concreto el comportamiento observado por la persona encaje exactamente en la descripción normativa, sino que también las penas, castigos o sanciones tienen que predeterminarse en la norma general respectiva, de tal manera que entre la conducta y su consecuencia jurídica exista una relación directa.”

"el   principio de  legalidad  de  la  sanción,  como  parte integrante del debido proceso (art. 29 C.P.),  exige  la  determinación  clara,  precisa  y  concreta  de la pena o  castigo  que  se  ha  de  imponer  a  quienes  incurran  en comportamientos, actos o hechos proscritos en la Constitución y la ley. Dichas sanciones además de ser razonables y proporcionadas, no deben estar prohibidas en el ordenamiento supremo." 

Y continúa 

            (…)

“Tanto en materia penal como disciplinaria, la garantía constitucional del principio de legalidad impone al legislador la obligación de definir previa, taxativa e inequívocamente las conductas consideradas como reprochables y las sanciones en las que incurrirá quien cometa alguna de las conductas prohibidas, pues sólo de esa manera el principio de legalidad cumple verdaderamente su función garantista y democrática, protege la libertad de las personas y asegura la igualdad ante el poder punitivo estatal. Cuando ello no ocurre así, la norma en cuestión viola la Carta, bien sea porque no determine claramente la conducta reprochada, o porque no define claramente cuál es la sanción que debe imponerse o los criterios que claramente permiten su determinación.” 
Sin  embargo  frente a la legalidad  de  las faltas y de las penas  en la sentencia 292 de 00 al tratar el tema de  la legalidad, determinación  y precisión de las faltas graves  y de las consecuentes sanciones para cada una de ellas,  abre un boquete a la especulación,  pues  haciendo  cita de  un aparte de la sentencia C-708 de 1999 expresó:

"Aun cuando a juicio del actor, el señalamiento de esos criterios para definir sobre el nivel de lesión que puedan llegar a soportar los bienes jurídicos protegidos por la ley disciplinaria, pueda parecer amplio, el mismo no deja de ser expreso, preciso, cierto y previo ante las conductas que por comisión u omisión, constituyen infracciones disciplinarias, pues es de la competencia del legislador configurar el tipo disciplinario en forma genérica, con cierto grado de indeterminación y sin recabar en precisiones exageradas de los elementos que lo estructuran, mediante el uso de parámetros generales de las conductas dignas de desaprobación, para efectos de su encuadramiento típico” (Subrayas fuera del texto). 

Desandado como queda establecido los conceptos de legalidad y tipicidad, esta última que al lado de la antijuridicidad y la culpabilidad son elementos que concurren a la estructura de la falta disciplinaria, es menester recurrir a los llamados dispositivos amplificados del tipo, para señalar que si bien hablando de faltas gravísimas, como aquella que el legislador dispuso un tratamiento sancionatorio el más severo posible - recogido del artículo 48 del Código Disciplinario Único, dejo al operador o interprete disciplinario, para asimilar los comportamientos calificados como de Mala Conducta “subsumibles a las categorías de faltas gravísimas, los que por ese hecho tengan idéntica denominación en la Constitución Política, o en las leyes y hayan sido previstas de mala conducta (numeral 49 artículo 48 de la ley 734 de 2002).

No tienen discusión para quienes estas líneas suscriben que el planteamiento que antecede encuentra justificación en el que el Congreso de Colombia, en ejercicio pleno de la libertad de configuración conferida por la Constitución, decida a través del contenido del numeral 49 del artículo 48 Código Disciplinario Único a faltas gravísimas, pues no puede olvidar, y menos discusión existe si se tiene en cuenta que una de las situaciones problemáticas o conflictos que padecía la sociedad colombiana en la década del 80ª, una de las mas acu-neurálgicas era precisamente el flagelo de la corrupción administrativa en el país.

Sin embargo, frente a la validez y aplicación de la novísima disposición en comento, cabe exteriorizar una preocupación dando cabida a un gran interrogante, frente al principio rector de la favorabilidad en la Ley disciplinaria.

Se entendería entonces, que la norma en cita, tendría aplicación con posterioridad al 6 de mayo de 2002, puesto que recogen las conductas con sanciones de remoción, destitución o que comporten causales de mala conducta, en términos de intemporalidad sería en principio violatorio del prementado principio. De tal manera que el compendio que se ha establecido de algunas normas calificadas de esas precisas maneras, causales de mala conducta, encontrarían su validez toda vez que el principio de legalidad, como salvaguarda de la seguridad jurídica de los ciudadanos, hace parte de las garantías del debido proceso, pues permite conocer previamente las conductas prohibidas y las penas aplicables, tanto en materia penal como disciplinaria.  Este principio además de proteger la libertad individual, controla la arbitrariedad judicial y administrativa y asegura la igualdad de todas las personas ante el poder punitivo y sancionatorio del Estado; por eso es común que los tratados de derechos humanos y nuestras constituciones lo incorporen expresamente cuando establecen que nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa (artículo 29). La Corte Constitucional, también ha señalado que el debido proceso comprende el principio constitucional de la legalidad de la conducta sancionada y de la pena a imponer.

Tendrá que entenderse que toda manifestación soberana del Estado de denotación general, abstracta, impersonal y objetiva y en todo caso recogida en leyes cuya finalidad este orientada a regular, tanto las relaciones generales como especiales de sujeción (en lo disciplinario), típica desde luego como causales de mala conducta, deben valorarse como faltas gravísimas, al tenor de lo dispuesto por el numeral 49 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002 y que por remisión están recogidas en la Constitución, leyes, decreto leyes, códigos de procedimientos: civil, contencioso administrativo, regímenes especiales etc.

10. Tipicidad de la causal de mala conducta

Frente a la tipicidad, como requisito indispensable de punibilidad de las causales de mala conducta, la  jurisprudencia  ha sido nimia en su estudio  y consagración,  no sólo desde la óptica del principio de legalidad de las causales de mala conducta y de las penas, entendida ésta como la garantía para el disciplinado, según  la cual solo serán sancionables las conductas previamente establecidas en la ley o en el código, de la misma manera en que deberá también ser clara, determinada o determinable la sanción a la cual se haría acreedor el funcionario que incurriere en tales hechos, sino también en relación con la tipicidad.

“En el mismo sentido se pronunció la Corte en Sentencia C-310 de 1999 M. P. Carlos Gaviria Díaz, cuando confirmó la tesis esbozada en la providencia previamente citada, y dijo que en ella se había consagrado la necesidad de la descripción típica de las causales de mala conducta sobre la necesidad de que sea el legislador quien predetermine o describa claramente los comportamientos que constituyen causal de mala conducta como garantía plena del principio de tipicidad y legalidad, dijo la Corte al declarar inexequible el aparte del artículo 259 de la ley 5/92, que autorizaba a las Cámaras para calificar como de mala conducta la no presentación oportuna de informes por parte de los funcionarios responsables: "en este caso este requisito (principio de tipicidad) no se cumple por cuanto…” (Sentencia C-310 de 1997 M.P. Carlos Gaviria Díaz). 

11. Culpabilidad como principio y como categoría dogmática

La doctrina identifica diversos significados de la expresión culpabilidad en derecho penal. Tal es la sinonimia de la responsabilidad, que es usado coloquialmente para señalar a alguien como culpable o responsable de un hecho. Es visto, principio de política criminal, sentido en el que aparece consagrado en el artículo 12 del Código Penal (Ley 599 de 2000), como norma rectora que proscribe la responsabilidad objetiva y como categoría dogmática,  conjuntamente con la tipicidad y la antijuridicidad. 

Interesa para este trabajo, la culpabilidad como principio y como categoría dogmática.

Ahora como principio, la culpabilidad, al proscribir la responsabilidad objetiva, introduce la responsabilidad subjetiva, en su doble modalidad de dolo y culpa, sin que ello implique que estas deben estar en la categoría dogmática de la culpabilidad.

En cuanto a principio se hace alusión al dolo y la culpa, en el artículo 13 de la Ley 734 de 2002, como expresiones de la responsabilidad subjetiva.

Cabe observar entonces que la prohibición de la responsabilidad objetiva, rige tanto en materia penal, como en materia disciplinaria, significando esta en penal en la atribución, por la sola producción del resultado, y en disciplinario, por la sola infracción al deber funcional.

Como categoría dogmática, en los esquemas clásico y neoclásico, tanto el dolo y la culpa y la preterintención, se ubicaban en la  culpabilidad, mientras que en el finalismo y postfinalismo, se ubican en la categoría dogmática de la tipicidad.

En los esquemas clásico y neoclásico, la culpabilidad, estaba conformada por:
1. La imputabilidad.

2. La formas de culpabilidad: el dolo, la culpa y la preterintención.

En el esquema finalista, la culpabilidad, comprende:

1. La imputabilidad (capacidad de culpabilidad).

2. El conocimiento de la antijuridicidad,

3. La exigibilidad de otra conducta.

El dolo, en el esquema finalista no comprende la conciencia de la antijuridicidad, es un dolo avalorado, por lo que la conciencia de la antjuridicidad, se ubica en la culpabilidad.

Por su parte,  la culpa  como infracción al deber objetivo de cuidado, se ubica en la tipicidad, y  la infracción al deber subjetivo de cuidado, se instala en la culpabilidad

Ahora bien, en el Código Penal (Ley 599 de 2000), la culpabilidad, como categoría dogmática, se integra conforme al esquema finalista. (1)
En derecho disciplinario, el doctor Carlos Arturo Gómez Pavajeau sostiene que el dolo y la culpa se ubican en la categoría dogmática de la tipicidad (2), con claro apoyo en  jurisprudencia de la Corte Constitucional.

(1)  Ibidem. Pág. 350

(2)  Dogmática del Derecho Disciplinario, 4ª. ed.,  Pág. 457  

En efecto, en sentencia C- 181 del 12 de mazo de 2002, la Corte expuso:

“La determinación de si un comportamiento puede ser ejecutado a título de dolo o culpa depende de la naturaleza misma del comportamiento. En otros términos, el dolo o la culpa son elementos constitutivos de la acción, son sus elementos subjetivos  estructurales.  De allí que sea la propia ontología de la falta la que determina si la acción puede ser cometida a título de dolo o de culpa o, lo que es lo mismo, que la estructura de la conducta sancionada defina las modalidades de la acción que son admisibles, “

Según lo analizado en precedencia, la culpabilidad como categoría dogmática, en derecho disciplinario, queda conformada a la manera del esquema finalista del derecho penal: 1. capacidad de culpabilidad. 2. Conciencia de la ilicitud  3. Exigibilidad de otra conducta.

Pues bien, antes de detenernos en cada uno de estos elementos de la culpabilidad, destaquemos que la culpabilidad penal, conforme a doctrina autorizada (3), es un juicio de exigibilidad en razón del cual se le imputa a una persona la realización de  un injusto penal, por no haber actuado conforme a la norma, pudiendo haber actuado de manera acorde con  a ella, y la disciplinaria, es “un juicio de exigibilidad  en virtud del cual se le imputa al servidor estatal la realización de un comportamiento disciplinario contrario a las normas jurídicas  que lo rigen” (4)
Para poder realizar ese juicio de exigibilidad, comoquiera que la norma disciplinaria es una  norma  subjetiva  de determinación que busca encauzar la 
(3)  Fernando Velásquez, Derecho Penal, Parte General, 2ª ed., Temis, 1995

(4)  Sentencia C-310 del 25 de junio de 1.997, M. P.. Dr. Carlos Gaviria Díaz.

conducta del servidor público hacia el cabal cumplimiento de la función pública,
conducta del servidor público hacia el cabal cumplimiento de la función pública,
se requiere de un sujeto con plena capacidad de “aprehender y conducirse conforme a los deberes oficiales”(5) (capacidad de culpabilidad o imputabilidad).  Por  esa razón,  el  inimputable, al ser incapaz de comprender la ilicitud de su conducta y de conducirse y motivarse conforme lo determina la norma, queda por fuera del derecho disciplinario (artículo 28 numeral 7 de la Ley 734 de 2002), y su manejo es administrativo, pues se le desvincula, una vez se establece la inhabilidad sobreviniente.  

Por otra parte, para que surja el juicio de exigibilidad, se requiere que el sujeto haya tenido la posibilidad de actualizar el conocimiento de un actuar en forma contraria a la norma(conciencia de la ilicitud) (6), de tal forma que, sólo un error inevitable excluye la culpabilidad, y el evitable da lugar a reproche atenuado, pero subsiste el dolo.

Finalmente, para que exista culpabilidad, se precisa que el sujeto, de acuerdo a sus circunstancias, esté en posibilidad de actuar conforme lo indica la norma, que no es otra cosa que la exigibilidad de otra conducta.

(5)  Dogmática del Derecho Disciplinario, Pág. 409. 

 (6) Dogmática del Derecho Disciplinario, Pág. 478.
12. Análisis comparativo de las causales de mala conducta en la Ley  200 de 1995 y en la Ley 734 de 2002

En la Ley 200 de 1995, el legislador consagraba las causales de mala conducta  como faltas disciplinaria, pero las circunscribía solamente respecto de los más altos dignatarios del estado, y  los funcionarios de la Procuraduría General de la Nación, tal como se deduce del texto del art. 26,

“Art. 26. CAUSALES DE MALA CONDUCTA.  Las faltas anteriores constituyen causales de mala  conducta para los efectos señalados en el numeral 2º de la artículo 175 de la Constitución Política cuando fueren realizadas por los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, los miembros del Consejo Superior de la Judicatura y el Fiscal General de la Nación, Defensor del Pueblo, Contralor General de la República, Contador General, Procurador General de la Nación, Auditor General y Miembros del Consejo electoral.

“PARAGRAFO: El funcionario de la Procuraduría General de la Nación que viole el debido proceso incurrirá en causal de mala conducta, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar”.

En la Ley 734 de 2002 en su artículo 49, se reproduce parcialmente el art. 26 mencionado y transcrito en precedencia, excluyendo de los sujetos disciplinables por causal de mala conducta al Defensor del Pueblo, Contador General, Procurador General de la Nación, Auditor General y Miembros del Consejo electoral, pero se incluye al Presidente de la República.

También podemos apreciar que la Ley 734 de 2002, amplió el ámbito de aplicación de la ley disciplinaria como causal de mala conducta, instituyéndolas como faltas gravísimas (art. 48-49), y como faltas graves y leves (art. 50-3).

La Corte Constitucional se pronunció sobre el art. 49 de la Ley 734 de 2002, el cual reprodujo el art. 26 de la Ley 200 de 1995, en Sentencia C-1076 de diciembre 5 de 2002, M. P. Dra. Clara Inés  Vargas Hernández 
13. Compendio de algunas normas tipificadas por el legislador de cuyo incumplimiento deriva causal de mala conducta

13.1. Constitución Política de 1991

ARTICULO 127. Los servidores públicos no podrán celebrar, por sí o por interpuesta persona, o en representación de otro, contrato alguno con entidades públicas o con personas privadas que manejen o administren recursos públicos, salvo las excepciones legales. 

A los empleados del Estado y de sus Entidades descentralizadas que ejerzan jurisdicción, autoridad civil o política, cargos de dirección administrativa, o se desempeñen en los órganos judicial, electoral, de control, les está prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias políticas sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio. 

Los empleados no contemplados en esta prohibición podrán participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que señale la ley.

La utilización del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o campaña política constituye causal de mala conducta. 

ARTICULO 175. En los juicios que se sigan ante el Senado, se observarán estas reglas: 

2. Si la acusación se refiere a delitos cometidos en ejercicio de funciones, o a indignidad por mala conducta, el Senado no podrá imponer otra pena que la de destitución del empleo, o la privación temporal o pérdida absoluta de los derechos políticos; pero al reo se le seguirá juicio criminal ante la Corte Suprema de Justicia, si los hechos lo constituyen responsable de infracción que merezca otra pena. 

En sentencia C-310/97 de la Corte Constitucional  hace referencia  a las CAUSALES DE MALA CONDUCTA POR FUNCIONARIOS DE ALTA INVESTIDURA-Tarea legislativa/ACUSACION DE LA CAMARA DE REPRESENTANTES ANTE EL SENADO-Sujetos pasibles/CAUSALES DE MALA CONDUCTA EN CODIGO DISCIPLINARIO UNICO

La calificación de mala conducta que se vincula a las faltas "gravísimas" cuando son cometidas por cualesquiera de los funcionarios públicos que allí se mencionan, no tiene ninguna relación con el fuero constitucional instituido en favor de algunos altos dignatarios del Estado para efectos de su investigación y juzgamiento, ni mucho menos significa que los servidores públicos que no gozan de fuero constitucional lo adquieran. La expresión "para los efectos señalados en el numeral 2o. del artículo 175 de la Constitución Política" a que alude la norma demandada ha de entenderse referida única y exclusivamente a los funcionarios que se enuncian en el artículo 174 del Estatuto Superior, puesto que los demás funcionarios públicos que aparecen citados en el precepto acusado, no son sujetos pasibles de investigación y juzgamiento por las Cámaras y, en consecuencia, no están cobijados por dicho precepto constitucional. La calificación de mala conducta que en la norma impugnada se atribuye a las faltas gravísimas cuando son cometidas por funcionarios de la más alta investidura, es tarea propia del legislador, pues sólo a él compete determinar la responsabilidad de los funcionarios públicos y la manera de hacerla efectiva. Obsérvese además que el precepto acusado respeta el principio de legalidad y tipicidad de las faltas y sanciones. 

ARTICULO 180. Los congresistas no podrán: 

PARAGRAFO 2o. El funcionario que en contravención del presente artículo, nombre a un Congresista para un empleo o cargo o celebre con él un contrato o acepte que actúe como gestor en nombre propio o de terceros, incurrirá en causal de mala conducta. 

ARTICULO 242. Los procesos que se adelanten ante la Corte Constitucional en las materias a que se refiere este título, serán regulados por la ley conforme a las siguientes disposiciones: 

En los procesos a que se refiere el numeral 7 del artículo anterior, los términos ordinarios se reducirán a una tercera parte y su incumplimiento es causal de mala conducta, que será sancionada conforme a la ley. 

13.2. Código de Procedimiento Civil. Decretos números 1400 y 2019 de 1970
ARTÍCULO 37. DEBERES DEL JUEZ. <Artículo modificado por el artículo 1, numeral 13 del Decreto 2282 de 1989. El nuevo texto es el siguiente:> Son deberes del juez: 

 

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 empleados judiciales. 

PAR.- La violación de los deberes de que trata el presente artículo constituye falta que se sancionará de conformidad con el respectivo régimen disciplinario."

ARTÍCULO 170. SUSPENSION DEL PROCESO. Inciso 7 . El juez decretará la suspensión del proceso: 

<Inciso adicionado por el articulo 14 de la Ley 986 de 2005. El nuevo texto es el siguiente:> Los procesos ejecutivos en contra de una persona secuestrada originados por la mora causada por el cautiverio, y los que se encuentren en curso al momento de entrar en vigencia la presente ley, se suspenderán de inmediato, quedando legalmente facultado el curador de bienes del secuestrado para pedir la suspensión al juez competente, para lo cual le bastará demostrar el cumplimiento de los requisitos a que se refiere el artículo 3º de esta ley, y acreditar su calidad de curador y acreditar su calidad de curador, ya sea provisional o definitivo, con la copia auténtica de la providencia judicial que lo designa. Esta suspensión tendrá efecto durante el tiempo de cautiverio y se mantendrá durante un período adicional igual a este, que no podrá ser en ningún caso superior a un año contado a partir de la fecha en que el deudor recupere su libertad. El juez que actúe en contravención de lo aquí estipulado, incurrirá en causal de mala conducta.

- Inciso adicionado por el artículo 14  de la Ley 986 de 2005, publicada en el Diario Oficial No. 46.015 de 29 de agosto de 2005.

- Artículo modificado por el artículo 1, numeral 88 del Decreto 2282 de 1989

ARTÍCULO 228. PRÁCTICA DEL INTERROGATORIO  Inciso 2. La recepción del testimonio se sujetará a las siguientes reglas:

  

3. A continuación el juez informará sucintamente al testigo acerca de los hechos objeto de su declaración y le ordenará que haga un relato de cuanto le conste 

4.  sobre los mismos. Cumplido lo anterior continuará interrogándolo para precisar el conocimiento que pueda tener sobre esos hechos y obtener del testigo un informe espontáneo sobre ellos. Si el juez incumple este requisito, incurrirá en causal de mala conducta.

 

13.3. Decreto 01 de 1984 por medio del cual se reforma  el Código Contencioso Administrativo

ARTICULO 7o. DESATENCION DE LAS PETICIONES. La falta de atención a las peticiones de que trata este capítulo, la inobservancia de los principios consagrados en el artículo 3º  y la de los términos para resolver o contestar, constituirán causal de mala conducta para el funcionario y darán lugar a las sanciones correspondientes. 

Concepto 164- del 1 de junio del  2006, proferido por la doctora  MARIA LEONOR RUEDA RUEDA. Procuradora Auxiliar para Asuntos Disciplinarios (e).

 (…) En relación con el derecho de petición, se anota que éste se encuentra establecido como tal por el artículo 23 de la Constitución Política y está reglamentado por el Código Contencioso Administrativo, en el cual se determinan las reglas para su ejercicio. En relación con ello, igualmente, se prevé como obligación de las autoridades el de atenderlo dentro de los parámetros legales; bajo esa concepción se dispone que la falta de atención a las peticiones, la inobservancia de los principios que orientan su desarrollo y la de los plazos para responder, constituyen causal de mal conducta y dan lugar a las sanciones correspondientes (artículo 7 del Decreto 01 de 1984). 

En ese orden de ideas, se tiene que el estatuto disciplinario, contenido en la Ley 734 de 2002, aplicable sin distinción alguna a todos los servidores del Estado, cualquiera sea su categoría o rango (artículo 25), señala que constituye falta disciplinaria, entre otros aspectos, el incumpliendo de los deberes, la extralimitación de los derechos y funciones, la incursión en las prohibiciones o la violación del régimen de inhabilidades e incompatibilidades (artículo 23). 

En el mismo estatuto, se encuentra consagrado como prohibición para todo servidor público, el “omitir, retardar o no suministrar debida y oportunamente respuesta a  las peticiones respetuosos de los particulares o a las solicitudes de las autoridades, así como retenerlas o enviarlas a destinatario diferente de aquel a quien corresponda su conocimiento” (artículo 35, numeral 8). 

Por su parte, en el numeral 49 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002, se califican como falta gravísima: “Las demás conductas que en la Constitución o en la Ley hayan sido previstas con sanción de remoción o destitución, o como causales de mala conducta”.

En consecuencia, encontrándose establecido como causal de mala conducta el hecho de incumplir las normas que regulan el derecho de petición, se estima que dicho comportamiento constituye entonces una falta gravísima, por expresa disposición legal. 

Al respecto, debe entonces considerarse lo señalado en el estatuto disciplinario sobre la clase y límite de las sanciones a las que se encuentra sometido el servidor público. - Normas que consagran la violación o desatención-  La inobservancia de los términos constituye causal de mala conducta.

El artículo 44 de la Ley 734 de 2002, determina para las faltas gravísimas dolosas o realizadas con culpa gravísima, la sanción de destitución e inhabilidad general; igualmente prevé la suspensión en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial, para las faltas graves dolosas o gravísimas culposas y la suspensión simple, para las faltas graves culposas. Se define a la inhabilidad general como la imposibilidad de ejercer cualquier cargo o función, que puede fijarse entre diez y veinte años; a la suspensión como la separación del cargo por un término que no puede ser inferior a un mes ni superior a doce y a la inhabilidad especial, como la imposibilidad de ejercer la función pública en cualquier cargo distinto de aquel en el que se cometió la falta y no puede ser inferior a treinta días ni superior a doce meses. 

Adicionalmente, se establece que la realización de una falta objetivamente gravísima cometida con culpa grave, debe considerarse como falta grave (artículo 43, numeral 9).

En relación con lo expuesto, debe indicarse que tanto el grado de culpabilidad, como la levedad o gravedad de la falta, así como la determinación de la sanción que conforme a ello corresponda, al igual que los demás aspectos que conciernen a la responsabilidad disciplinaria de los servidores públicos, a examinarse dentro del proceso disciplinario, deben estructurarse de acuerdo con los factores y criterios establecidos en el Código Disciplinario (artículos 42 a 47), conforme a las circunstancias en las que se hayan producido los hechos materia de investigación y que aparezcan demostradas dentro de la misma; aspectos todos cuya valoración corresponde única y exclusivamente al operador disciplinario, que, por competencia, deba conocer del asunto. 

(…) 

ARTICULO 76. CAUSALES DE MALA CONDUCTA DE LOS FUNCIONARIOS. SANCIONES DISCIPLINARIAS.  Son causales de mala conducta,  las siguientes: 
1. Negarse a recibir las peticiones, a expedir constancias sobre ellas, o a sellar sus copias, cuando se presenten en los días, horas y sitios que indiquen los reglamentos. 

2. Negarse a recibir las declaraciones o liquidaciones privadas necesarias para cumplir con una obligación legal. 

3. Negarse a recibir los escritos de interposición y sustentación de recursos. 

4. No dar traslado de los documentos recibidos a quien deba decidir, dentro del término legal. 

5. Demorar en forma injustificada la producción del acto, su comunicación o notificación. 

6. Resolver sin motivación, siquiera sumaria, cuando sea obligatoria. 

7. Ejecutar un acto que no se encuentre en firme. 

8. Dilatar o entrabar el cumplimiento de las decisiones en firme o de las sentencias. 

9. No declararse impedido cuando exista deber de hacerlo. 

10. No practicar oportunamente las pruebas decretadas o denegar sin justa causa las solicitadas. 

11. Reproducir actos suspendidos o anulados por la jurisdicción en lo contencioso administrativo cuando no hayan desaparecido los fundamentos legales de la anulación o suspensión. 

12. No hacer lo que legalmente corresponda para que se incluya dentro de los presupuestos públicos apropiaciones suficientes para el cumplimiento de las sentencias que condenen a la administración. 

13. Entrabar la notificación de los actos y providencias que requieran esa formalidad. 

14. Intimidar de alguna manera a quienes deseen acudir ante la jurisdicción en lo contencioso administrativo para el control de sus actos. 

13.4. Decreto 2241 de 198por el cual se adopta el Código Electoral

La Academia Colombiana de Jurisprudencia en concepto rendido ante la Honorable Corte Constitucional, solicitado frente a la demanda de inconstitucionalidad del artículo 105 del Decreto 2241 de 1986, hizo referencia al origen y exposición de motivos de la referida norma, indicando que:

“… el Gobierno, a través de los Ministros de Gobierno Germán Zea Hernández, de Justicia Hugo Escobar Sierra, de Agricultura, Germán Bula Hoyos y de Educación Rodrigo Lloreda Caicedo, presentó ante la Cámara de Representantes un proyecto de ley “por la cual se dictan normas en materia electoral”, de 211 artículos.
Tiene, pues, este proyecto de ley, por objeto mantener y perfeccionar una organización electoral ajena a la presión de los partidos políticos, para que de él no se deriven ventajas para ninguna de las corrientes políticas en actividad y sea visible un manto de imparcialidad en quienes, en una u otra forma, participen como garantes de la pureza de los procesos electorales.
En el proyecto se concreta un ordenamiento jurídico único y coherente que reglamenta los derechos políticos de los ciudadanos y la manera de ejercerlos, deroga viejas disposiciones que perdieron efectividad o que no están acordes con el crecimiento de la población y el desarrollo general del país; purifica el censo electoral y lo hace más ágil, viable y efectivo a través de técnicas modernas; establece delitos y sanciones drásticas contra las violaciones de las normas que se han concebido y se otorga a los partidos políticos la calidad de entes jurídicos con derechos y deberes.”
Dentro del referido proyecto se presentaron innovaciones como la creación de la Corte electoral, los requisitos del Registrador Nacional del Estado Civil a quien se le exigirían las mismas calidades de Magistrado de la Corte Suprema, al igual que las calidades de los miembros de los Tribunales Superiores a los Delegados del Registrador, la designación de forzosa aceptación de los jurados de votación con sanciones y estímulos, la reglamentación de la inscripción de candidatos y lista de candidatos, la autonomía presupuestal de la Registraduría Nacional del Estado Civil, entre otros asuntos. 

Ahora bien en el  Diario Oficial 37571 de agosto 1 de 1986, fue publicado el Decreto 2241 de 1986, que contempla algunas causales de mala conducta para los servidores públicos: 

ARTÍCULO 69. Los notarios públicos y los demás funcionarios encargados del registro civil de las personas enviarán a la Registraduría Nacional del Estado Civil, por conducto de los respectivos Registradores, copia auténtica o autenticada de los registros civiles de defunción dentro de los cinco (5) primeros días de cada mes para que se cancelen las cédulas de ciudadanía correspondientes a las personas fallecidas.

El funcionario que incumpliere esta obligación, incurrirá en causal de mala conducta que se sancionara con la pérdida del empleo.

ARTÍCULO 70. Los Jueces y Magistrados enviarán a la Registraduría Nacional del Estado Civil copia de la parte resolutiva de las sentencias en las cuales se decrete la interdicción de derechos y funciones públicas, dentro de los quince (15) días siguientes a su ejecutoria, para que las cédulas de ciudadanía correspondientes sean dadas de baja en los censos electorales. Si no lo hicieren incurrirán en causal de mala conducta, que se sancionará con la perdida del empleo.

ARTÍCULO 91. Los candidatos a la Presidencia de la República deberán acreditar ante la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, que reúnen las calidades constitucionales requeridas para el cargo. Esta Sala expedirá, dentro de los seis (6) días siguientes a la petición del candidato, una certificación al respecto que se acompañará a la solicitud que se le formule al Registrador Nacional para la inscripción de la candidatura presidencial. Los miembros de la Sala incurrirán en causal de mala conducta si no expidieren la mencionada certificación dentro del término señalado en este artículo.

ARTÍCULO 149. Si hubiere varios jueces municipales actuará como clavero el Juez Civil Municipal y, en su defecto, el Penal o el Promiscuo Municipal. Si hubiere varios Jueces de la misma categoría el primero de ellos.

La falta de asistencia de uno de los claveros será suplida por un ciudadano de reconocida honorabilidad, que escogerán de común acuerdo los otros dos, en forma tal que los tres (3) claveros no pertenezcan a un mismo partido.

ARTÍCULO 150.  El incumplimiento de los deberes de clavero, es causal de mala conducta, que se sancionará con la pérdida del empleo.

ARTÍCULO 159. Los cargos de escrutadores distritales, municipales y zonales son de forzosa aceptación. Los que no concurran a desempeñarlos pagarán una multa de diez mil pesos ($ 10.000.00), que será impuesta, mediante resolución, por los Delegados del Registrador Nacional del Estado Civil, y si fueren funcionarios o empleados públicos incurrirán, además en causal de mala conducta.
Cuando los designados como escrutadores sean empleados públicos, la multa mientras permanezcan en el empleo, se pagará mediante sucesivos descuentos que hará el pagador respectivo a razón de un diez por ciento (10%) del sueldo mensual que devengue el sancionado.

Los Delegados del Registrador Nacional del Estado Civil podrán exonerar del pago de la multa y de la causal de mala conducta a quienes acrediten que su incumplimiento se debió a alguna de las causales establecidas en los literales a) y b) del artículo 108 de este Código, demostrada en la forma prevista en esta disposición.

ARTÍCULO 174. Terminados los escrutinios distrital y municipales; los Registradores, acompañados de miembros uniformados de la fuerza pública, conducirán y entregarán, bajo recibo y con indicación de hora y fecha, a los Delegados del Registrador Nacional en sus oficinas de la respectiva capital de Circunscripción, las actas de esos escrutinios y demás documentos electorales, para que inmediatamente sean introducidos por los claveros en la respectiva arca triclave, de todo lo cual quedará constancia en un acta.

Los testigos electorales tendrán el derecho de acompañar al Registrador y a la fuerza pública en el acto del transporte y ninguna autoridad podrá impedir la vigilancia ejercida por tales testigos, y la violación de ese derecho implicará causal de mala conducta.
ARTÍCULO 202. Los funcionarios electorales, permanentes o transitorios, que tengan conocimiento de la comisión de un delito contra el sufragio, lo denunciarán inmediatamente ante la autoridad competente y acompañarán a su denuncia todos los documentos pertinentes, indicando, además, los nombres y direcciones, en lo posible, de los testigos que tengan conocimiento del hecho.

La omisión o retardo injustificados de esta obligación es causal de mala conducta que implica la pérdida del empleo, sin perjuicio de las demás sanciones previstas en la Ley.

Frente a este tema, en pronunciamiento reciente por parte de la Corte Constitucional en Sentencia C-230A/08,  donde se decidió sobre demanda de inconstitucionalidad en contra de los artículos 10 y 102 y de algunos apartes de los artículos 12, 26, 32, 40, 47, 75, 79, 85, 101, 149 y 157 del Decreto 2241 de 1986 "Por el cual se adopta el Código Electoral", M.P. RODRIGO ESCOBAR GIL, se preciso sobre las funciones y relación entre el Consejo Nacional Electoral y la Registraduria Nacional del Estado Civil, señalando: 

“La Registraduría Nacional del Estado Civil y el Consejo Nacional Electoral: funciones, origen y composición
El contraste entre la Registraduría Nacional del Estado Civil y el Consejo Nacional Electoral es evidente y se puede establecer a partir de las concepciones predominantes en el seno del Congreso acerca de lo que deberían ser los referidos organismos y también con fundamento en el catálogo de funciones asignadas a cada uno de ellos. En efecto, es claro que la Registraduría se le encargó de la dirección y organización de las elecciones y que en esta materia al Consejo Nacional Electoral le fue encomendado el conocimiento y decisión definitiva de "los recursos que se interpongan contra decisiones de sus delegados sobre escrutinios generales y en tales casos hacer la declaratoria de elección y expedir las credenciales correspondientes".
(…)
Las distinciones que hasta el momento se han trazado encuentran sustento adicional en el origen de cada uno de los órganos. En el Congreso de la República durante la discusión de la reforma se puso de presente que buena parte del problema que se suscita alrededor de la naturaleza de las instituciones estatales "depende del origen" y de la respuesta a preguntas tales como "¿de dónde emergen esos funcionarios? ¿Quiénes nombran el Tribunal Electoral? ¿Quién el registrador?"43.
El origen que se le asigne a un organismo o institución suele ser acorde con la índole de institución o del respectivo órgano y, ciertamente en este tema la reforma introdujo importantes variaciones. En lo que toca con la Registraduría Nacional del Estado Civil, según la redacción original de la Constitución de 1991 el Registrador Nacional del Estado Civil era elegido "por el Consejo Nacional Electoral para un período de cinco años" y como el sistema fue objeto de críticas, porque a juicio de los Congresistas la composición partidista del Consejo era proclive a la politización de la Registraduría, se acogió el concurso de méritos a cargo de los Presidentes de las altas cortes para la elección del Registrador Nacional y la carrera administrativa especial para la provisión de los cargos de la Registraduría, dentro del propósito de depurar políticamente a la entidad y de sustraerla de la influencia partidista.
En cuanto hace al Consejo Nacional Electoral, de la elección por el Consejo de Estado de ternas elaboradas por los partidos y movimientos políticos y de la exigencia de "reflejar la composición política del Congreso", en virtud de la reforma constitucional de 2003 se pasó a la elección por el Congreso de la República en pleno, previa postulación de los partidos o movimientos o de coaliciones "ente ellos", dato este último mediante el cual se pretende una integración plural que brinde mayores garantías que el simple reflejo de la composición política del Congreso.
El origen del Registrador Nacional del Estado Civil y el mecanismo de carrera para el ingreso de servidores públicos a la Registraduría Nacional se muestran acordes con la índole técnica de las funciones asignadas a la entidad, cuyo cumplimiento torna viable la realización de las elecciones en condiciones de imparcialidad, sin que se requiera la participación o concurso de partidos, movimientos o agrupaciones políticas como medio para producir confianza. A su vez, el origen del Consejo Nacional Electoral confirma su carácter político y su calidad de instancia de concertación entre distintas tendencias políticas en temas tales como los topes de campaña o la publicidad electoral.
8.4. Las relaciones entre la Registraduría Nacional del Estado Civil y el Consejo Nacional Electoral
(…)
 La independencia de la Registraduría Nacional del Estado Civil respecto del Consejo Nacional Electoral en la reforma constitucional de 2003 se planteó a partir del origen, de la fuente de cada uno de los órganos y, por ello, con el propósito de afirmar desde el principio esa recíproca autonomía, se le eliminó al Consejo Nacional Electoral la facultad para elegir el Registrador Nacional del Estado Civil. Sin embargo, la independencia de la Registraduría no reposa tan sólo en el sistema de elección del Registrador, puesto que también se proyecta hacia el funcionamiento de la entidad y por eso se previó, en forma complementaria y en concordancia con la índole técnica de las funciones encargadas a la Registraduría, un sistema especial de carrera administrativa.
La independencia de la Registraduría Nacional del Estado Civil es garantía de neutralidad y genera la confianza de los ciudadanos y de quienes participan en el proceso electoral, pues la aplicación de criterios técnicos por parte de personas ajenas a cualquier influencia partidista, evita las posiciones sectarias y aleja el riesgo de parcialidad en la medida en que los encargados de administrar las elecciones desarrollan sus labores de manera políticamente neutral, sin mostrar adhesión hacia alguno de los competidores ni interés en un resultado específico.
Cualquier interferencia mina esa confianza que, aún cuando se manifiesta especialmente en la jornada electoral, se construye y se perfecciona en el devenir institucional, de modo que, como se consolida y se aquilata en el tiempo, se espera que produzca buenos resultados siempre que el electorado sea convocado a expresarse en las urnas.
A la comentada independencia los defensores de la constitucionalidad de las disposiciones atacadas oponen la atribución contemplada en el numeral 1º del artículo 265 de la Constitución, de conformidad con la cual al Consejo Nacional Electoral le corresponde "ejercer la suprema inspección y vigilancia de la organización electoral".
Ciertamente en el esquema institucional vigente la inspección y vigilancia le corresponde al Consejo Nacional Electoral, pero del hecho de que esa atribución la ejerza el Consejo respecto de toda la organización electoral no cabe deducir que la Registraduría Nacional pierda su autonomía o que carezca de un perfil propio.
Como se ha destacado, el carácter autónomo de las entidades que conforman la organización electoral tiene uno de sus signos reveladores en la asignación de funciones separadas a cada una de ellas y sólo se podría entender que la Registraduría es una institución dependiente del Consejo si la suprema inspección y vigilancia de la organización electoral que a éste le corresponde lograra trastocar el reparto de competencias constitucionalmente fundado e implicara la injerencia del Consejo en los asuntos propios de la Registraduría.
Sin embargo, el ejercicio de la suprema inspección y vigilancia no comporta el desconocimiento de las competencias confiadas a la Registraduría y al Consejo, aunque en relación con un mismo proceso se prevea un reparto de funciones entre las dos entidades. Así, de conformidad con lo destacado en esta providencia, las competencias del Consejo Nacional Electoral tienen que ver, de una parte, con el proceso electoral y, de otra parte, con los partidos y movimientos políticos en temas tales como el reconocimiento de la personería jurídica, la participación de estas agrupaciones en los medios de comunicación social, la realización de consultas internas y también respecto de otros asuntos relativos a la publicidad, las encuestas, los aportes para el financiamiento de campañas, etc.
En lo atinente al proceso electoral el Consejo tiene unas competencias y a la Registraduría le corresponden otras, pues mientras que la organización de las elecciones, la logística para su celebración y la celebración misma atañen a la Registraduría Nacional del Estado Civil, la solución de las controversias referentes a los escrutinios generales y a los resultados electorales, junto con la declaratoria de elección y la expedición de las credenciales son funciones asignadas al Consejo Nacional Electoral.
Como se observa, las funciones correspondientes a la Registraduría Nacional del Estado Civil y al Consejo Nacional Electoral son complementarias, aunque separadas, lo cual indica que cada órgano hace lo que le atañe y que ninguna de las funciones que se les han asignado da margen para la interferencia o intervención de alguno de ellos en los asuntos confiados al otro.
Así pues, la inspección y vigilancia que la Constitución encomienda al Consejo Nacional Electoral no significa desplazamiento o sustitución de la Registraduría en las facultades que se la han discernido, pero ello no significa que, como pretenden los demandantes, la no injerencia se logre a costa de que el Consejo circunscriba el ejercicio de la inspección y vigilancia al exclusivo ámbito de sus atribuciones y de que, correlativamente, a la Registraduría se le reconozcan facultades de inspección y vigilancia respecto de sus funciones.
Y es que la Constitución ha radicado la inspección y vigilancia en cabeza del Consejo Nacional Electoral, la ha calificado de suprema, ha señalado que se ejerce sobre la organización electoral en su conjunto y, aún cuando a la vez, ha diseñado un modelo de organización electoral integrado por dos órganos autónomos, es menester puntualizar que tal autonomía no excluye la coordinación entre ambos y que, justamente, uno de los puntos de común referencia de las funciones que ejercen la Registraduría y el Consejo es la suprema inspección y vigilancia que el Consejo ejerce sobre el conjunto de la organización electoral.
Es de anotar que, al igual que cualquiera otra de las atribuciones que se le confieren en el artículo 265 de la Carta, el Consejo Nacional Electoral ha de ejercer la suprema inspección y vigilancia "de conformidad con la ley" y que de tal modo podrá "velar por el cumplimiento de las normas sobre partidos y movimientos políticos, y de las disposiciones sobre publicidad y encuestas de opinión política; por los derechos de la oposición y de las minorías y por el desarrollo de los procesos electorales en condiciones de plenas garantías".

13.5. Ley 38 de 1989. Compilada y modificada por el Decreto Nacional 111 de 1996, reglamentada por el Decreto Nacional 3245 de 2005 

Artículo 89. Además de la responsabilidad penal a que haya lugar, serán fiscalmente responsables: 

Parágrafo. Los ordenadores, pagadores, auditores y demás funcionarios responsables que estando disponibles los fondos y legalizados los compromisos demoren sin justa causa su cancelación pago, incurrirán en causal de mala conducta. 

13.6. Ley 100 de 1993: Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones
El doctor Luís Fernando Ramírez A., Ministro del Trabajo y Seguridad Social, presentó a consideración del Congreso de la República el Proyecto de Ley "por la cual se crea el Sistema de Ahorro Pensional y se dictan otras disposiciones sobre seguridad social,  con dicha iniciativa se propuso al legislador la creación de un nuevo sistema pensional, basado en el ahorro y capitalización individual de las contribuciones hechas por trabajadores y empleadores, una reordenación y financiación del sistema pensional vigente del ISS, extensión  de la protección pensional a la tercera edad, igualmente se crea un programa de protección temporal a quienes pierdan el empleo, entre otros aspectos que en su momento se consideraron de vital importancia para la viabilidad y sostenimiento del sistema pensional colombiano, en el referido proyecto de ley se considero: 

“La nueva Constitución Política impone a la Seguridad Social criterios de universalidad solidaridad y eficiencia. El sistema vigente falla en todos los tres, así como en la posibilidad de que con meros ajustes administrativos, de cotizaciones o beneficios, pueda llegar algún día a cumplirlos. Un sistema pensional contributivo tardará mucho en llegar a ser universal, y por lo tanto debería ser complementado con subsidios y programas independientes, que atiendan a quienes no acceden a sistemas de tal tipo, especialmente a los pobres de la tercera edad. La financiación de tales programas no puede recaer sobre las cotizaciones para pensiones, sino que ha de proceder c de los recursos fiscales de todos los niveles estatales. Así es que es posible desarrollar, solidarizar y extender la seguridad social en sus aspectos pensionales, sin provocar grave impacto sobre el mercado laboral.

De otra parte, el sistema pensional ha de ser solidario en la base al garantizar beneficios básicos a los pensionados, con base en recursos presupuestales, sin pretender solidaridad por reparto entre todos los afiliados, ya que ello no es necesario y genera incentivos desfavorables para el empleo y para el ahorro. Así mismo el pago de la gran deuda pensional heredada y el costo de la transición han de ser asumidos solidaria y eficientemente por medios fiscales y no parafiscales.”

Como resultado de esta propuesta, fue expedida la Ley 100 de 1993, publicada en el Diario Oficial No. 41.148, del 23 de diciembre de 1993, donde se plasmaron como causales de mala conducta:  

ARTÍCULO 22. OBLIGACIONES DEL EMPLEADOR. El empleador será responsable del pago de su aporte y del aporte de los trabajadores a su servicio. Para tal efecto, descontará del salario de cada afiliado, al momento de su pago, el monto de las cotizaciones obligatorias y el de las voluntarias que expresamente haya autorizado por escrito el afiliado, y trasladará estas sumas a la entidad elegida por el trabajador, junto con las correspondientes a su aporte, dentro de los plazos que para el efecto determine el Gobierno. 
El empleador responderá por la totalidad del aporte aun en el evento de que no hubiere efectuado el descuento al trabajador. 
ARTÍCULO 23. SANCIÓN MORATORIA. Los aportes que no se consignen dentro de los plazos señalados para el efecto, generarán un interés moratorio a cargo del empleador, igual al que rige para el impuesto sobre la renta y  complementarios. Estos intereses se abonarán en el fondo de reparto correspondiente o en las cuentas individuales de ahorro pensional de los respectivos afiliados, según sea el caso. 
Los ordenadores del gasto de las entidades del sector público que sin justa causa no dispongan la consignación oportuna de los aportes, incurrirán en causal de mala conducta, que será sancionada con arreglo al régimen disciplinario vigente. 
En todas las entidades del sector público será obligatorio incluir en el presupuesto las partidas necesarias para el pago del aporte patronal a la Seguridad Social, como requisito para la presentación, trámite y estudio por parte de la autoridad correspondiente. 
13.7. Ley 80 de 1993, por medio de la cual se expide  el Estatuto de Contratacion Pública

Exposición de motivos
Uno de los problemas que existió en materia de contratación estatal en nuestro país, fue el sin número de normas existentes que regulaban la materia. No existía una compilación normativa y mucho menos una claridad en los procedimientos aplicables.  

En relación con la universalidad del estatuto contractual, en la exposición de motivos se señaló que con la ley 80 se pretendió lograr una unificación normativa, se quiso convertir ésta, en el marco normativo de toda la actividad contractual del estado. Se logró dentro de su texto una implantación de principios rectores que orientan y garantizan la gestión de todo ente estatal.

La Ley 80 debía caminar en consonancia con la Constitución Política, en lo referente a la función administrativa, es decir desarrollándose con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad. Se estructuró sobre principios generales a los cuales debían sujetarse las entidades del estado y los contratistas en su devenir contractual.

Aprobada y publicada la Ley 80 de 1993, no se pueden desconocer los avances que se lograron con su expedición, los procedimientos se hicieron más expeditos, se logró una mayor unificación normativa, se exigió mayor responsabilidad a los participantes en la actividad contractual, se le dio preponderancia al principio de transparencia y se eliminó la adjudicación a dedo, al igual que la arbitrariedad que existió con el decreto 222 de 1983, pues con esta norma el estado no logró sus cometidos. 

Ahora, sujetándonos a la temática tratada en nuestro trabajo, tenemos que la norma en cita consideró dentro de su texto algunas conductas (de comportamiento omisivo o activo) descritas como “Causales de Mala Conducta”. 

Tales conductas están referidas en los siguientes artículos:

(…) Artículo  22º.- De los Registros de Proponentes. Todas las personas naturales o jurídicas que aspiren a celebrar con las entidades estatales, contratos de obra, consultoría, suministro y compraventa de bienes muebles, se inscribirán en la Cámara de Comercio de su jurisdicción y deberán estar clasificadas y calificadas de conformidad con lo previsto en este artículo (…)

(…) 22.1 DE LA INFORMACIÓN SOBRE CONTRATOS, MULTAS Y SANCIONES DE LOS INSCRITOS. Las entidades estatales enviarán semestralmente a la Cámara de Comercio que tenga jurisdicción en el lugar del domicilio del inscrito, la información concerniente a los contratos ejecutados, cuantía, cumplimiento de los mismos y las multas y sanciones que en relación con ellos se hubieren impuesto. El servidor público que incumpla esta obligación incurrirá en causal de mala conducta. 
22.7 DE LOS BOLETINES DE INFORMACIÓN DE LICITACIONES. Las entidades estatales deberán remitir a las Cámaras de Comercio de su jurisdicción, la información general de cada licitación o concurso que pretendan abrir en la forma y dentro de los plazos que fije el reglamento.

Con base en esta información las Cámaras de Comercio elaborarán y publicarán un boletín mensual, que será público, sin perjuicio de lo establecido en el numeral tercero del artículo 30 de esta ley.

El servidor público responsable de esta tarea que incumpla esta obligación incurrirá en causal de mala conducta. 

En relación con esta obligación, el Decreto 856 de 1994 en su artículo 12  señala el procedimiento que debe seguir el funcionario público encargado de reportar esta información a las Cámaras de Comercio para la elaboración del boletín, el cual se establece de la siguiente forma:

Artículo 12º.- Información sobre licitaciones, contratos, multas y sanciones. La información de que trata el artículo 22.7 de la Ley 80 de 1993 deberá allegarse a la Cámara correspondiente dentro de los primeros cinco días hábiles de cada mes. Aquella a que alude el artículo 22.1 de la Ley 80 de 1993, a más tardar el quince (15) de julio y el quince (15) de enero para el primero y segundo semestre, según corresponda. Dicha información deberá allegarse en los formatos que la Superintendencia de Industria y Comercio establezca para el efecto.
La información de que trata el artículo 22.1 de la Ley 80 de 1993 será suministrada una vez el acto correspondiente se encuentre en firma, tratándose de multas y sanciones.
El boletín de que trata el artículo 22.7 de la Ley 80 de 1993 será único y deberá publicarse dentro de los primeros veinte días de cada mes, según las instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia de Industria y Comercio.
El funcionario que omita esta obligación, incurrirá en causal de mala conducta, al tenor de lo expuesto.

ARTICULO 43. DEL CONTROL DE LA CONTRATACION DE URGENCIA. Inmediatamente después de celebrados los contratos originados en la urgencia manifiesta, éstos y el acto administrativo que la declaró, junto con el expediente contentivo de los antecedentes administrativos, de la actuación y de las pruebas de los hechos, se enviará al funcionario u organismo que ejerza el control fiscal en la respectiva entidad, el cual deberá pronunciarse dentro de los dos (2) meses siguientes sobre los hechos y circunstancias que determinaron tal declaración. Si fuere procedente, dicho funcionario u organismo solicitará al jefe inmediato del servidor público que celebró los referidos contratos o a la autoridad competente, según el caso, la iniciación de la correspondiente investigación disciplinaria y dispondrá el envío del asunto a los funcionarios competentes para el conocimiento de las otras acciones. El uso indebido de la contratación de urgencia será causal de mala conducta (…).
Sobre el tema de Urgencia Manifiesta, el Consejo de Estado, Sala de Consulta Civil, expresa lo siguiente:

“… La ley 80 de 1993 no exige para la declaratoria de urgencia manifiesta, autorización previa. Por lo tanto, dada la inmediatez en la contratación puede el funcionario competente proceder directamente a su declaratoria; inclusive si es tal la urgencia que no permita la suscripción de contrato escrito, puede prescindirse de éste y aún del acuerdo acerca de la remuneración, dejando constancia de la autorización impartida por la administración. Inmediatamente después de celebrados los contratos originados en la urgencia manifiesta, éstos y el acto administrativo que la declaró, junto con el expediente contentivo de los antecedentes, de la actuación y de las pruebas de los hechos que la sustentan, deben remitirse al funcionario u organismo que ejerza el control fiscal en la entidad, constituyendo causal de mala conducta el uso indebido de la contratación de urgencia, (arts. 41,42 y 43). La autoridad administrativa puede directamente hacer los ajustes y traslados presupuestales internos a que hubiere lugar, de conformidad con lo previsto en la ley orgánica de presupuesto (parágrafo 1o., artículo 41 y parágrafo artículo 42, ley 80 de 1993)”. 

Articulo 58. DE LAS SANCIONES. Como consecuencia de las acciones u omisiones que se les impute en relación con su actuación contractual, y sin perjuicio de las sanciones e inhabilidades señaladas en la Constitución Política, las personas a que se refiere este capítulo se harán acreedoras a:

(…) 5o. En el evento en que se hubiere proferido medida de aseguramiento en firme a un particular, por acciones u omisiones que se le imputen en relación con su actuación contractual, se informará de tal circunstancia a la respectiva Cámara de Comercio que procederá de inmediato a inscribir dicha medida en el registro de proponentes. 
 
El jefe o representante legal de la entidad estatal que incumpla esta obligación, incurrirá en causal de mala conducta (…).

Artículo 85. Los representantes legales así como los nominadores y demás funcionarios competentes deberán abstenerse de nombrar, dar posesión o celebrar cualquier tipo de contrato con quienes aparezcan en el boletín de responsables, so pena de incurrir en causal de mala conducta. 

Este artículo, en concordancia con lo dispuesto en la Ley 610 de 2000, artículo 60 que en relación con el boletín de responsables fiscales señala lo siguiente:

"Artículo 60. Boletín de Responsables Fiscales. La Contraloría General de la República publicará con periodicidad trimestral un boletín que contendrá los nombres de las personas naturales o jurídicas a quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad fiscal en firme y ejecutoriado y no hayan satisfecho la obligación contenida en él.

Para efecto de lo anterior, las Contralorías territoriales deberán informar a la Contraloría General de la República, en la forma y términos que esta establezca, la relación de las personas a quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad fiscal, así como de las que hubieren acreditado el pago correspondiente, de los fallos que hubieren sido anulados por la jurisdicción de lo contencioso administrativo y de las revocaciones directas que hayan proferido, para incluir o retirar sus nombres del boletín según el caso. El incumplimiento de esta obligación será causal de mala conducta.

Los representantes legales, así como los nominadores y demás funcionarios competentes, deberán abstenerse de nombrar, dar posesión o celebrar cualquier tipo de contrato con quienes aparezcan en el boletín de responsables, so pena de incurrir en causal de mala conducta, en concordancia con lo dispuesto en el artículo 6 de la Ley 190 de 1995. Para cumplir con esta obligación, en el evento de no contar con esta publicación, los servidores públicos consultarán a la Contraloría General de la República sobre la inclusión de los futuros funcionarios o contratistas en el Boletín".

Los artículos de la Ley 80 de 1993 anteriormente relacionados, son los únicos en que aparecen descritos comportamientos que constituyen causal de mala conducta.

13.8. Ley 1150 de 2007
Prosiguiendo con la temática, es importante establecer que a pesar de que con la expedición de la Ley 80, se logró en gran manera un avance en materia contractual, también es cierto que se hicieron igualmente notorios comportamientos irregulares por parte de  algunos servidores que no estaban sujetos al estatuto contractual por tener un régimen especial hecho que aumentó la corrupción y afectó los bienes del estado, motivo por el cual se hizo necesario y urgente una modificación al estatuto contractual.

Después de muchos intentos de reforma, esta se obtuvo con la expedición de la Ley 1150 de 2007 por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratación con recursos públicos, es decir con esta norma se hace énfasis no solo en la eficiencia de los procesos sino en la transparencia de los mismos.

Al igual que en la Ley 80 de 1993, en esta norma se consagran comportamientos constitutivos de causal de mala conducta tales como:

Artículo 6°. De la verificación de las condiciones de los proponentes. Todas las personas naturales o jurídicas nacionales o extranjeras domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con las entidades estatales, se inscribirán en el Registro único de Proponentes del Registro Único Empresarial de la Cámara de Comercio con jurisdicción en su domicilio principal. 

No se requerirá de este registro, ni de calificación ni de clasificación, en los casos de contratación directa; contratos para la prestación de servicios de salud; contratos cuyo valor no supere el diez por ciento (10%) de la menor cuantía de la respectiva entidad; enajenación de bienes del Estado; contratos que tengan por objeto la adquisición de productos de origen o destinación agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de productos legalmente constituidas; los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economía mixta y los contratos de concesión de cualquier índole. En los casos anteriormente señalados, corresponderá a las entidades contratantes cumplir con la labor de verificación de las condiciones de los proponentes.

En dicho registro constará la información relacionada con la experiencia, capacidad jurídica, financiera y de organización del proponente, que se establecerá de conformidad con los factores de calificación y clasificación que defina el reglamento. El puntaje resultante de la calificación de estos factores se entenderá como la capacidad máxima de contratación del inscrito.

6.1. De la calificación y clasificación de los inscritos. (…)
6.2. De la información sobre contratos, multas y sanciones a los inscritos. Las entidades estatales enviarán mensualmente a la Cámara de Comercio de su domicilio, la información concerniente a los contratos, su cuantía, cumplimiento, multas y sanciones relacionadas con los contratos que hayan sido adjudicados, los que se encuentren en ejecución y los ejecutados.

Las condiciones de remisión de la información y los plazos de permanencia de la misma en el registro serán señalados por el Gobierno Nacional. 

El servidor público encargado de remitir la información, que incumpla esta obligación incurrirá en causal de mala conducta.
En relación con este tema el profesor Juan Ángel Palacios Hincapié en su obra “La Transparencia En La Contratación del Estado” señala:

“(…) Igualmente señala la Ley que las entidades estatales enviarán mensualmente a la Cámara de Comercio de su domicilio, la información concerniente a los contratos, su cuantía, cumplimiento, multas y sanciones relacionadas con los contratos que hayan sido adjudicados, lo que se encuentren en ejecución y los ejecutados. Y agrega la norma, “las condiciones de remisión de la información y los plazos de permanencia de la misma en el registro serán señalados por el Gobierno Nacional (art. 6.2). Por su parte la Ley 80 de 1993, sólo obligaba a la entidad contratante a informar cada seis meses sobre la ejecución de los contratos y su cumplimiento, además de multas y sanciones de los contratistas (…)”.

Artículo  23. De los aportes al Sistema de Seguridad Social. El inciso segundo y el parágrafo 1° del artículo  41 de la Ley 80 quedarán así:

"Artículo 41.

(...)

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. El proponente y el contratista deberán acreditar que se encuentran al día en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social Integral, así como los propios del Sena, ICBF y Cajas de Compensación Familiar, cuando corresponda.

Parágrafo 1°. El requisito establecido en la parte final del inciso segundo de este artículo, deberá acreditarse para la realización de cada pago derivado del contrato estatal.

El servidor público que sin justa causa no verifique el pago de los aportes a que se refiere el presente artículo, incurrirá en causal de mala conducta, que será sancionada con arreglo al régimen disciplinario vigente.
13.9. Estatuto Orgánico de Presupuesto. Decreto 111 de enero 15 de 1996
ARTICULO 19. INEMBARGABILIDAD. Son inembargables las rentas incorporadas en el Presupuesto General de la Nación, así como los bienes y derechos de los órganos que lo conforman. 

No obstante la anterior inembargabilidad, los funcionarios competentes deberán adoptar las medidas conducentes al pago de las sentencias en contra de los órganos respectivos, dentro de los plazos establecidos para ello, y respetarán en su integridad los derechos reconocidos a terceros en estas sentencias. 

Se incluyen en esta prohibición las cesiones y participaciones de que trata el capítulo 4 del título XII de la Constitución Política. 

Los funcionarios judiciales se abstendrán de decretar órdenes de embargo cuando no se ajusten a lo dispuesto en el presente artículo, so pena de mala conducta (Ley 38/89, artículo 16, Ley 179/94, artículos 6o., 55, inciso 3o.). 

Este Artículo fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-354-97 del 4 de agosto de 1999, Magistrado Ponente Dr. Antonio Becerra Carbonell. 

En relación con el tema de la inembargabilidad de las rentas incorporadas al presupuesto, en la demanda presentada contra este artículo, el Procurador General de la Nación, en oficio de marzo 19 de 1997 se pronuncia bajo las siguientes consideraciones 

 

(…) Cita en primer término el Procurador la sentencia C-541/95, de esta Corte para poner de presente que los decretos dictados por el Gobierno en desarrollo de las autorizaciones legales conferidas para compilar normas orgánicas en materia presupuestal, sin cambiar su redacción y contenido, como es el caso del decreto 111/96 al cual pertenece la disposición demandada, no pueden derogar, suprimir o modificar los preceptos compilados, porque los actos que los concretan carecen de la fuerza y el alcance necesarios para tal efecto.  

 

En estas condiciones reconoce la competencia de la Corte para pronunciarse sobre la constitucionalidad de la norma acusada, toda vez que ésta constituye una disposición de rango legal, pues su contenido corresponde a los artículos 16 de la ley 38 de 1989, 6° y 55, inciso 3° de la ley 179 de 1994. 

 

Señala, que aun cuando el art. 16 de la ley 38 de 1989 fue declarado exequible mediante la sentencia C-546 del 1 de octubre de 1996 y esta decisión tiene el valor de la cosa juzgada, dado que la norma posterior,  el art. 6° de la ley 179 de 1994 mantuvo el principio de la inembargabilidad presupuestal consagrado en aquélla, pero introdujo nuevas regulaciones normativas, es procedente que la Corte haga el examen de constitucionalidad con respecto a la norma demandada.   

En lo que concierne concretamente con el análisis constitucional de la norma demandada dice el Procurador:

 

Para que el Estado garantice los derechos de los asociados, vele por la prevalencia del interés general y cumpla con los fines esenciales que le han sido señalados, es indispensable dotarlo de instrumentos que le permitan controlar económicamente la gestión pública.

 

Bajo esta concepción del Estado, los derechos reconocidos a cada individuo no pueden ser considerados como absolutos, razón por la cual se hace necesario establecer normas jurídicas que permitan realizar la prevalencia del interés general, como valor fundante de nuestra organización política.  

 

Anota que como el objetivo es armonizar el interés general con el particular, a través del art. 63 de la Constitución se faculta al legislador para dar la calidad de inembargables a ciertos bienes, sin que ello implique el desconocimiento de los derechos laborales, pues los particulares pueden, siguiendo lo establecido en las demás leyes, obtener el pago de las obligaciones que la administración pública ha contraído con ellos.

 

Finalmente agrega que la norma acusada habrá de declararse exequible "bajo el entendido que los funcionarios encargados de ejecutar los presupuestos públicos no podrán pagar las apropiaciones para el cumplimiento de condenas más lentamente que el resto, so pena de mala conducta; (subrayado nuestro) y que sólo podrá embargarse bienes y rentas incorporadas al Presupuesto de la Nación, en los términos del artículo 177 del Código Contencioso Administrativo, en aquellos casos en que resulte necesario garantizar la efectividad del pago de las obligaciones dinerarias, surgidas de compromisos laborales (…)

La violación del principio de inembargabilidad es sancionable como falta gravísima

ARTICULO 112. Además de la responsabilidad penal a que haya lugar, serán fiscalmente responsables: 

a) Los ordenadores de gasto y cualquier otro funcionario que contraiga a nombre de los órganos oficiales obligaciones no autorizadas en la ley, o que expidan giros para pagos de las mismas; 

b) Los funcionarios de los órganos que contabilicen obligaciones contraídas contra expresa prohibición o emitan giros para el pago de las mismas; 

c) El ordenador de gastos que solicite la constitución de reservas para el pago de obligaciones contraídas contra expresa prohibición legal; 

d) El pagador y el auditor fiscal que efectúen y autoricen pagos, cuando con ellos se violen los preceptos consagradas en el presente estatuto y en las demás normas que regulan la materia. 

PARAGRAFO. Los ordenadores, pagadores, auditores y demás funcionarios responsables que estando disponibles los fondos y legalizados los compromisos demoren sin justa causa cancelación o pago, incurrirán en causal de mala conducta  (Ley 38/89, artículo 89. Ley 179/94, artículo 55. Inciso 3o y 16, y artículo 71), (subrayado nuestro).

La Ley 1150 de 2007 en su artículo 19, trae una nueva figura y es el Derecho de Turno en los pagos. Señala que se debe respetar el orden de presentación de los pagos por parte de los contratistas y que este orden únicamente de podrá modificar por razones de interés público y dejando la constancia de la actuación.

13.10. LEY 617 DE 2000

ARTICULO 34. DE LAS INCOMPATIBILIDADES DE LOS DIPUTADOS. Los diputados no podrán: 

1. Aceptar o desempeñar cargo como empleado oficial; ni vincularse como contratista con el respectivo departamento. 

2. Intervenir en la gestión de negocios o ser apoderado ante entidades del respectivo departamento o ante las personas que administren tributos procedentes del mismo, o celebrar con ellas, por sí o por interpuesta persona, contrato alguno, con las excepciones de que trata el artículo siguiente. 

3. Ser miembro de juntas o consejos directivos del sector central o descentralizado de cualquier nivel del respectivo departamento, o de instituciones que administren tributos, tasas o contribuciones procedentes del mismo. 

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con quienes administren, manejen, o inviertan fondos públicos procedentes del respectivo departamento, o sean contratistas del mismo, o reciban donaciones de éste. 

5. Ser representante legal, miembro de juntas o consejos directivos, auditor o revisor fiscal, empleado o contratista de empresas que presten servicios públicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo departamento. 
PARAGRAFO. El funcionario público departamental que nombre a un diputado para un empleo o cargo público o celebre con él un contrato o acepte que actúe como gestor en nombre propio o de terceros, en contravención a lo dispuesto en el presente artículo, incurrirá en causal de mala conducta (subrayado nuestro). 

13.11. LEY 700 DE 2001

ARTÍCULO 3o. En cumplimiento de los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, consagrados en el artículo 48 de la Constitución Política, el funcionario público y de los fondos privados de pensiones que rehúsen, retarden o denieguen el pago de las mesadas a los beneficiarios sin justa causa, y serían solidariamente responsables en el pago de la indemnización moratoria a que haya lugar.

ARTÍCULO 4o.  A partir de la vigencia de la presente ley, los operadores públicos y privados del sistema general de pensiones y cesantías, que tengan a su cargo el reconocimiento del derecho pensional, tendrán un plazo no mayor de seis (6) meses a partir del momento en que se eleve la solicitud de reconocimiento por parte del interesado para adelantar los trámites necesarios tendientes al pago de las mesadas correspondientes.

 

PARÁGRAFO. El funcionario que sin justa causa por acción u omisión incumpla lo dispuesto en el presente artículo incurrirá con arreglo a la ley en causal de mala conducta  y será solidariamente responsable en el pago de la indemnización moratoria a que haya lugar si el afiliado ha debido recurrir a los tribunales para el reconocimiento de su pensión o cesantía, el pago de costas judiciales, será a cargo del funcionario responsable de la irregularidad.

13.12. Ley 136 de 1994: Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organización y el funcionamiento de los municipios
El Gobierno Nacional a través de su Ministro de Gobierno,  doctor HUMBERTO DE LA CALLE LOMBANA,  presentó el 10 de septiembre de 1992,  proyecto de ley orientado a desarrollar el mandato constitucional de 1991, al concebir al municipio como el ejemplo de una institución moderna orientada hacia el desarrollo económico y social, la elevación del nivel de vida de los colombianos y la práctica de la democracia participativa.

Con este objetivo se dio trámite al proyecto de Ley No. 65 de 1992, luego de su publicación en la Gaceta  del Congreso No.070-1994, cuyo objetivo era dar importancia al municipio como una institución indispensable y autónoma del Estado. (artículo 1).

Dentro de los argumentos planteados en el referido proyecto se dio relevancia al manejo de lo público a través de Entidades eficientes y cercanas al ciudadano, es así como en la exposición de motivos del proyecto se considero: 

“La apreciación en conjunto de las normas propuestas será de gran utilidad en el presente caso, si tenemos en cuenta la interrelación existente entre las materias a las que ellas se refieren, al igual que el objetivo al cual apuntan, que no es otro que el de lograr la cimentación de una administración local eficiente y cada vez más próxima al ciudadano.
Temas de tanta trascendencia para la vida local como lo son la definición y funciones del municipio y en general todo lo que se refiere al funcionamiento de sus órganos de administración y al régimen de quienes los integran, son materia del presente proyecto, al lado de asuntos tan estrechamente vinculados a ella como los que se refieren a las asociaciones de municipios, y a la vigilancia de la gestión fiscal municipal”.
Aspectos importantes tratados en el proyecto de ley, son aquellos que permiten el fortalecimiento de las instituciones a través de la adecuación de los concejos al nuevo modelo de municipio, la creación de un régimen de los concejales y alcaldes, la creación de  comunas y corregimientos, y la garantía de la participación de la comunidad  en la administración de los municipios.

Atendiendo a estos postulados la ley 136 de 1994, consagra las causales de mala conducta de los servidores públicos, frente a los principios generales de la organización y funcionamiento de los municipios: 

 ARTÍCULO 36. POSESIÓN DE LOS FUNCIONARIOS ELEGIDOS POR EL CONCEJO. Los funcionarios elegidos por el Concejo tendrán un plazo de quince (15) días calendario para su respectiva posesión excepto en los casos de fuerza mayor en los cuales se prorrogará este término por quince (15) días más. 
 Ninguna autoridad podrá dar posesión a funcionarios elegidos por el Concejo que no acrediten las calidades exigidas para el cargo, o que estén incursos en las causales de inhabilidad que señalen la Constitución y la ley, previa comprobación sumaria. 
 El funcionario que contravenga lo dispuesto en este artículo, incurrirá en causal de mala conducta. 
 ARTÍCULO 45. INCOMPATIBILIDADES. Los concejales no podrán: 
1. Aceptar o desempeñar cargo alguno en la administración pública ni vincularse como trabajador oficial, so pena de perder la investidura. 
 Tampoco podrán contratar con el respectivo municipio o distrito y sus entidades descentralizadas.
2. Ser apoderado ante las entidades públicas del respectivo municipio o ante las personas que administren tributos procedentes del mismo, o celebrar con ellas, por sí o por interpuesta persona, contrato alguno, con las excepciones que más adelante se establecen. 
3. Ser miembros de juntas o consejos directivos de los sectores central o descentralizado del respectivo municipio, o de instituciones que administren tributos procedentes del mismo. 
4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado que administren, manejen o inviertan fondos públicos procedentes del respectivo municipio o sean contratistas del mismo o reciban donaciones de éste. 
5. Ser representantes legales, miembros de juntas o consejos directivos, auditores o revisores fiscales, empleados o contratistas de empresas que presten servicios públicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo municipio.
 PARÁGRAFO 1o. Se exceptúa del régimen de incompatibilidades el ejercicio de la cátedra. 
 PARÁGRAFO 2o. El funcionario público municipal que nombre a un concejal para un empleo o cargo público o celebre con él un contrato o acepte que actúe como gestor en nombre propio o de terceros, en contravención a lo dispuesto en el presente artículo, incurrirá en causal de mala conducta. 
 ARTÍCULO 91. FUNCIONES. Los alcaldes ejercerán las funciones que les asigna la Constitución, la ley, las ordenanzas, los acuerdos y las que le fueren delegadas por el Presidente de la República o gobernador respectivo. 
Además de las funciones anteriores, los alcaldes tendrán las siguientes: 
A) En relación con el Concejo: 
B) En relación con el orden público: 
 PARÁGRAFO 1o. La infracción a las medidas previstas en los literales a), b) y c) se sancionarán por los alcaldes con multas hasta de dos salarios legales mínimos mensuales. 
 PARÁGRAFO 2o. Para dar cumplimiento a lo dispuesto por la ley 52 de 1990, los alcaldes estarán obligados a informar a la oficina de Orden Público y Convivencia Ciudadana del Ministerio de Gobierno, los hechos o circunstancias que amenacen con alterar o subvertir el orden público o la paz de la comunidad, con la especificidad de las medidas que se han tomado para mantenerlo o restablecerlo; 
C) En relación con la Nación, al Departamento y a las autoridades jurisdiccionales: 
D) En relación con la Administración Municipal: 
5. Ordenar los gastos y celebrar los contratos y convenios municipales de acuerdo con el plan de desarrollo económico, social y con el presupuesto, observando las normas jurídicas aplicables. 
 PARÁGRAFO. El alcalde que en ejercicio de la función conferida en el numeral 5 de este artículo exceda el presupuesto de la vigencia o la capacidad de endeudamiento establecida, incurrirá en causal de mala conducta.
 ARTÍCULO 126. INCOMPATIBILIDADES. Los miembros de las Juntas Administradoras Locales no podrán: 
1. Aceptar cargo alguno de los contemplados en el numeral 2o., de las incompatibilidades aquí señaladas, so pena de perder la investidura. 
2. Celebrar contrato alguno en nombre propio o ajeno, con las entidades públicas del respectivo municipio, o ser apoderados ante las mismas, con las excepciones que adelante se establecen. 
3. Ser miembros de juntas directivas o consejos directivos de los sectores central o descentralizado del respectivo municipio o de instituciones que administren tributos procedentes del mismo. 
(…)
 8. Ser representantes legales, miembros de juntas o consejos directivos, auditores o revisores fiscales, empleados o contratistas de empresas que presten servicios públicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo municipio o distrito[4]. 
 PARÁGRAFO. El funcionario municipal que celebre con un miembro de la Junta Administradora Local un contrato o acepte que actúe como gestor en nombre propio o de terceros, en contravención a lo dispuesto en el presente artículo, incurrirá en causal de mala conducta. 
 ARTÍCULO 131. FUNCIONES. Las Juntas Administradoras Locales, además de las que les asigna el artículo 318 de la Constitución Política, ejercerán las siguientes funciones: 
1. Presentar proyectos de acuerdo al Concejo Municipal relacionados con el objeto de sus funciones. 
2. Recomendar la aprobación de determinados impuestos y contribuciones. 
3. Promover, en coordinación con las diferentes instituciones cívicas y juntas de acción comunal, la activa participación de los ciudadanos en asuntos locales. 
4. Fomentar la microempresa, famiempresa, empresas comunitarias de economía solidaria, talleres mixtos, bancos de tierra, bancos de maquinaria y actividades similares. 
5. Colaborar a los habitantes de la comuna o corregimiento en la defensa de los derechos fundamentales consagrados en la Constitución Política, tales como: derecho de petición y acción de tutela. 
6. Elaborar temas para el nombramiento de corregidores. 
7. Ejercer las funciones que le deleguen el Concejo y otras autoridades locales. 
8. Rendir concepto acerca de la conveniencia de las partidas presupuestales solicitadas a la administración o propuestas por el alcalde, antes de la presentación del proyecto al Concejo Municipal. Para estos efectos, el alcalde está obligado a brindar a los miembros de las juntas toda la información disponible. 
9. Ejercer, respecto de funcionarios de libre nombramiento y remoción que ejerzan funciones desconcentradas, en la respectiva comuna o corregimiento, los derechos de postulación y veto, conforme a la reglamentación que expida el Concejo Municipal. 
10. Presentar planes y proyectos de inversión social relativos a su jurisdicción. 
11. Convocar y celebrar las audiencias públicas que consideren convenientes para el ejercicio de sus funciones. 
12. Celebrar al menos dos cabildos abiertos por período de sesiones. 
13. Distribuir partidas globales con sujeción a los planes de desarrollo del municipio atendiendo las necesidades básicas insatisfechas de los corregimientos y comunas garantizando la participación ciudadana. 
 PARÁGRAFO 1o. Para los efectos presupuestales que se desprenden de las atribuciones previstas en el presente artículo, los alcaldes consultarán las diferentes Juntas Administradoras Locales, previamente a la elaboración y presentación de los planes de inversión y presupuesto anual. 
 PARÁGRAFO 2o. El desconocimiento por parte de las autoridades locales de la participación ciudadana determinada en esta ley constituye causal de mala conducta. 
 ARTÍCULO 142. FORMACIÓN CIUDADANA. Los alcaldes, los concejales, los ediles, los personeros, los contralores, las instituciones de educación, los medios de comunicación, los partidos políticos y las organizaciones sociales deberán establecer programas permanentes para el conocimiento, promoción y protección de los valores democráticos, constitucionales, institucionales, cívicos y especialmente el de la solidaridad social de acuerdo con los derechos fundamentales; los económicos, los sociales y culturales; y los colectivos y del medio ambiente. 
El desconocimiento por parte de las autoridades locales, de la participación ciudadana y de la obligación establecida en este artículo será causal de mala conducta. 
 ARTÍCULO 179. OBLIGACIONES DE LOS SERVIDORES PÚBLICOS. Todas las autoridades públicas deberán suministrar la información necesaria para el efectivo cumplimiento de las funciones del personero, sin que le sea posible oponer reserva alguna. La negativa o negligencia de un servidor público a colaborar o que impida el desarrollo de las funciones del personero constituirá causal de mala conducta sancionada por la destitución del cargo. 
 PARÁGRAFO. El personero está obligado a guardar la reserva de los informes que le suministren en los casos establecidos por la ley. 
 ARTÍCULO 198. FUNCIONES DEL IGAC. Para los efectos del artículo 15 de la Ley 9a. de 1989, el Instituto Geográfico "Agustín Codazzi", IGAC, tendrá un plazo improrrogable de treinta (30) días calendario, contados desde la fecha de la radicación de la respectiva solicitud por parte del representante legal de la entidad territorial. El incumplimiento de esta norma por parte de los funcionarios del Instituto Geográfico "Agustín Codazzi", será causal de mala conducta. 
Ahora bien la Corte Constitucional al analizar la constitucionalidad del artículo 41 (parcial) de la Ley 617 de 2000 por la cual se  adiciona el numeral 5 al artículo 45  de la Ley 136 de 1994, en sentencia C-719 de 2005, M. P. Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA, delimitó el tema de las inhabilidades e incompatibilidades: 

“La jurisprudencia también ha sido enfática en señalar que el diseño de las inhabilidades e incompatibilidades no puede modificar los límites fijados directamente por el constituyente al respecto, y en todo caso debe respetar parámetros de razonabilidad, y subordinarse a los valores y principios constitucionales; en especial debe respetar el derecho a la igualdad, el derecho al trabajo, la libertad de escoger profesión y oficio, y el derecho de acceder al desempeño de funciones y cargos públicos. Ha agregado que la regulación legal de tales inhabilidades e incompatibilidades sólo respeta la Carta si tiene como finalidad asegurar la transparencia, moralidad, imparcialidad y eficiencia en el ejercicio de la función pública.”
 Igualmente recordó las diferencias entre una y otra figura:

La diferencia entre estos dos conceptos ha sido explicada por la Corte así: De conformidad con la jurisprudencia constitucional, las inhabilidades son aquellas circunstancias creadas por la Constitución o la ley que impiden o imposibilitan que una persona sea elegida, o designada para un cargo público y, en ciertos casos, impiden que la persona que ya viene vinculada al servicio público continúe en él; y tienen como objetivo primordial lograr la moralización, idoneidad, probidad, imparcialidad y eficacia de quienes van a ingresar o ya están desempeñando empleos públicos. Las inhabilidades también han sido definidas por la Corte como inelegibilidades, es decir, como hechos o circunstancias antecedentes, predicables de quien aspira a un empleo que, si se configuran en su caso en los términos de la respectiva norma, lo excluyen previamente y le impiden ser elegido o nombrado. En esa medida, las inhabilidades se distinguen de las incompatibilidades, por cuanto estas últimas implican una prohibición dirigida al titular de una función pública a quien, por ese hecho, se le  impide ocuparse de ciertas actividades o ejercer, simultáneamente, las competencias propias de la función que desempeña y las correspondientes a otros cargos o empleos, en guarda del interés superior que puede verse afectado por una indebida acumulación de funciones o por la confluencia de intereses poco conciliables y capaces, en todo caso, de afectar la imparcialidad y la independencia que deben guiar las actuaciones de quien ejerce la autoridad en nombre del Estado.  Si bien las inhabilidades y las incompatibilidades son especies de un mismo género, es decir, son ambas tipos distintos de prohibiciones, se trata de dos categorías que no son equiparables. 
13.14. Ley 142 de 1994: por la cual se establece el Régimen de los Servicios Públicos Domiciliarios y se dictan otras disposiciones
Siendo una iniciativa del ejecutivo, fue presentado por los Ministros de Hacienda y Crédito Público, RudoIf Hommes Rodríguez, Ministro de Minas y Energía Guido Nule Amín, Ministro de Minas y Energía, Ministro de Comunicaciones, William Jaramillo Gómez, Ministro de Obras Públicas y Transporte Jorge Bendeck Olivella, y Ministro de Desarrollo Económico Luis Alberto Moreno, el Proyecto de Ley número 197 de 1992 "De Régimen de Servicios Públicos Domiciliarios",  iniciativa  presentada el 21 de octubre de 1992, ante la Secretaría General del Senado de la República y  publicado en la Gaceta del Congreso del 17 de noviembre de 1992.

Dentro de las consideraciones planteadas en el Proyecto de Ley, se indicó:

Es tanta la importancia que tiene para los colombianos el tema de los servicios públicos domiciliarios, que nuestros constituyentes del año 1991 resolvieron dedicarle todo un capítulo de la Carta.
Los constituyentes reconocieron, con ello, tres hechos innegables: Primero, que la calidad de la vida y los niveles de salud dependen, en alto grado, del acceso que las la personas tengan a los servicios públicos. Segundo, que para mejorar la productividad y, por lo tanto, la remuneración de los trabajadores y empresarios colombianos y su posibilidad de competir en el mundo de la apertura, es indispensable que tengan servicios adecuados producidos en forma eficiente. Y tercero, que por las razones anteriores, el Estado colombiano dedica la mayor parte de su presupuesto de inversión y de los recursos de crédito que obtiene, a proyectos destinados a los servicios públicos, en el en campo de agua potable, del saneamiento ambiental, de la generación y distribución de energía y de telecomunicaciones.
Dentro de los aspectos importantes tratados en el proyecto de ley se consideraron termas relevantes frente a la distribución del ingreso, centralización, descentralización, la organización de la prestación de los servicios públicos alrededor del municipio, los subsidios a los usuarios de menores ingresos,  la protección al usuario, la garantía en la prestación de los servicios públicos y la regulación y fiscalización de los servicios públicos a través de los Comités de desarrollo de los servicios públicos y Comisiones de regulación, entre otros asuntos.

Es así que como resultado de esta regulación, fueron plasmadas en ella causales de mala conducta para los servidores públicos que infrinjan algunas de sus estipulaciones: 

ARTÍCULO 12. DEBERES ESPECIALES DE LOS USUARIOS DEL SECTOR OFICIAL. El incumplimiento de las entidades oficiales de sus deberes como usuarios de servicios públicos, especialmente en lo relativo a la incorporación en los respectivos presupuestos de apropiaciones suficientes y al pago efectivo de los servicios utilizados, es causal de mala conducta para sus representantes legales y los funcionarios responsables, sancionable con destitución. 
ARTÍCULO 62. ORGANIZACIÓN. En desarrollo del artículo 369 de la Constitución Política de Colombia, en todos los municipios deberán existir "Comités de Desarrollo y Control Social de los Servicios Públicos Domiciliario" compuestos por usuarios, suscriptores o suscriptores potenciales de uno (1) o más de los servicios públicos a los que se refiere esta ley, sin que por el ejercicio de sus funciones se causen honorarios.
La iniciativa para la conformación de los comités corresponde a los usuarios, suscriptores o suscriptores potenciales. El número mínimo de miembros de los comités será el que resulte de dividir la población del respectivo municipio o distrito por diez mil (10.000), pero no podrá ser inferior a cincuenta (50). Para el Distrito Capital el número mínimo será de doscientos (200). 
Para ser miembro de un "Comité de Desarrollo y Control Social", se requiere ser usuario, suscriptor o suscriptor potencial del respectivo servicio público domiciliario que vaya a vigilar, lo cual se acreditará ante la asamblea de constitución del correspondiente comité, con el último recibo de cobro, o en el caso de los suscriptores potenciales, con la solicitud debidamente radicada en la empresa de que se trate o con constancia de residencia expedida por la autoridad competente para el caso de los usuarios cuando no dispongan de recibo. Igualmente, se requiere haber asistido y figurar en el listado de asistentes de la asamblea de constitución del comité o de cualquiera de las sucesivas asambleas de usuarios. 
La participación de un usuario, suscriptor o de un suscriptor potencial en todas las asambleas y deliberaciones de un "Comité de Desarrollo y Control Social", será personal e indelegable. 
Los comités se darán su propio reglamento y se reunirán en el día, lugar y hora que acuerden sus miembros según registro firmado por los asistentes que debe quedar en el acta de la reunión; el período de los miembros del comité será de dos (2) años, pero podrán continuar desempeñando sus funciones mientras se renueva. 
Una vez constituido un comité, es deber de las autoridades municipales y de las empresas de servicios públicos domiciliarios ante quienes solicite inscripción reconocerlo como tal, para lo cual se verificará, entre otras cosas, que un mismo usuario, suscriptor o suscriptor potencial no pertenezca a más de un Comité de un mismo servicio público domiciliario. Será causal de mala conducta para los alcaldes municipales y los funcionarios de las empresas prestadoras, no reconocerlos dentro de los términos definidos en el artículo 158 de la Ley 142 de 1994; igualmente, vencido el término se entenderá que el comité ha sido inscrito y reconocido. 
Cada uno de los comités elegirá entre sus miembros para un período un "vocal de control", quien actuará como representante del comité ante la prestadora de servicios públicos domiciliarios que vaya a vigilar la organización, ante las entidades territoriales y ante las autoridades nacionales, en lo que tiene que ver con dichos servicios públicos, y podrá ser removido en cualquier momento por el comité, por decisión mayoritaria de sus miembros. 
El período de los vocales de control será de dos (2) años, pero podrán continuar en ejercicio de sus funciones hasta tanto no se realice nueva elección. 
La constitución de los comités y las elecciones de sus juntas directivas podrán impugnarse ante el Personero del municipio donde se realicen. Las decisiones de este serán apelables ante la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios. 
En las elecciones a que se refiere el presente artículo, será causal de mala conducta para cualquier servidor público y en general para cualquier funcionario de una persona prestadora de uno o varios de los servicios públicos a que se refiere la presente ley, entorpecer o dilatar la elección, coartar la libertad de los electores o intervenir de cualquier manera a favor o en contra de los candidatos. 
Corresponderá al Alcalde de cada municipio o distrito velar por l a conformación de los comités, quien garantizará que tres (3) meses contados a partir de la entrada en vigencia de la presente ley exista en su municipio, por lo menos, un comité. 
PARÁGRAFO. En los municipios en que las prestadoras de servicios públicos atiendan menos de dos mil quinientos (2.500) usuarios, podrá constituirse un solo comité de desarrollo y control social para todos los servicios. 

13.15. Ley 30 de 1.994. Por medio de la cual se dictan el Estatuto Básico de los Partidos y Movimientos Políticos, se dictan normas sobre su financiación 

ARTÍCULO 33. ACCESO DE LA OPOSICIÓN  A LA INFORMACIÓN  Y DOCUMENTACIÓN  OFICIALES. Salvo asuntos sometidos a reserva legal o constitucional, los partidos y movimientos políticos que no participen en el Gobierno tendrán derecho a que se les facilite, en forma preferencial y con celeridad, la información y documentación oficiales, dentro de los quince (15) días siguientes a la presentación de la solicitud. 

 

El funcionario oficial que omita el cumplimiento de lo dispuesto en este artículo incurrirá en causal de mala conducta. 

13.16. Ley 115 de 1994. Por la cual se expide la Ley General de Educación

ARTÍCULO 107. NOMBRAMIENTOS ILEGALES EN EL SERVICIO EDUCATIVO ESTATAL. Es ilegal el nombramiento o vinculación de personal docente o administrativo que se haga por fuera de la planta aprobada por las entidades territoriales o sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en el artículo 105 de la presente Ley. Los nombramientos ilegales no producen efecto alguno y el nominador que así lo hiciere, incurrirá en causal de mala conducta sancionable con la destitución del cargo. Los costos ilegales que se ocasionen por tal proceder generarán responsabilidad económica personal imputable al funcionario o funcionarios que ordene y ejecute dicho nombramiento. 

ARTÍCULO 119. IDONEIDAD PROFESIONAL. Para los educadores, el título, el ejercicio eficiente de la profesión y el cumplimiento de la Ley serán prueba de idoneidad profesional. El cumplimiento de los deberes y obligaciones, la no violación de las prohibiciones y el no incurrir en las causales de mala conducta establecidas en el Estatuto Docente, darán lugar a presunción de idoneidad ética. 

ARTÍCULO 131. ENCARGO DE FUNCIONES. Inciso 3

El funcionario que debe dictar el acto administrativo arriba señalado, incurrirá en causal de mala conducta si no lo hace oportunamente. 

13.17. Ley 190 de 1995: Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la administración pública y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la corrupción administrativa
La ley 190 de 1995, surgió de la acumulación de dos proyectos de ley bajo la radicación No. 018 de 1993,  radicados ante la Cámara de Representantes,  por iniciativa del Gobierno  Nacional y un grupo de senadores.  Las dos iniciativas pretendían salvaguardar la moralidad administrativa y luchar contra la corrupción. 

El proyecto de ley número 036 de 1993,  se expresa lo siguiente:

"Uno de los capítulos fundamentales de la política de moralización del Gobierno está constituido por el presente proyecto de ley que tiene como finalidades principales la de propiciar un análisis amplio y profundo del fenómeno de la inmoralidad administrativa en torno a unas propuestas de desarrollo legal; así como la de lograr que de su examen colectivo surja un conjunto de instrumentos eficaces y permanentes que permitan su erradicación".
De otro lado, frente a la exposición de motivos del proyecto de ley número 018 de 1993, se hace énfasis en la necesidad de erradicar la corrupción al interior del Estado, señalando:

 "Internamente, el Estado enfrenta un cáncer. Es una enfermedad que está llevando al país hacia la muerte. Es un temor que está propiciando un divorcio, cada vez mayor entre los ciudadanos y sus autoridades. Encuestas recientes muestran la sensación inmensa que tienen la mayoría de los colombianos acerca de grado de corrupción que opera en las instituciones públicas..."
En consonancia con los objetivos planteados en los respectivos proyectos acumulados, en la ponencia para el primer debate ante el Senado de la República se alude a las causas de la corrupción, cuando se afirma:

 "La conformación misma de diferentes instituciones que componen el aparato estatal, así como una serie de procedimientos, muchos de ellos anquilosados en viejas estructuras de poder, contribuyen a dificultar la transparencia, la economía y la acción objetiva de los funcionarios públicos"
Como resultado de los proyectos acumulados fue aprobada la Ley 190 de 1995, que consideró en varios de sus artículos algunas conductas como causales de mala conducta para los servidores  públicos en diferentes aspectos como los procesales en sus artículos 33, 35 y 36:  
ARTÍCULO 33. Harán parte de la reserva las investigaciones preliminares, los pliegos y autos de cargos que formulen la Procuraduría General de la Nación y demás órganos de control dentro de los procesos disciplinarios y de responsabilidad fiscal, lo mismo que los respectivos descargos; los fallos serán públicos. 
PARÁGRAFO 1o. La violación de la reserva será causal de mala conducta. 
 ARTÍCULO 35. En el evento de bienes cuya mutación de propiedad esté sujeta a cualquier modalidad de registro, respecto de los cuales se hubiere dispuesto su embargo o secuestro preventivos o se hubiere producido su decomiso, se dará aviso inmediato al funcionario competente, quien inscribirá la medida sin someterla a turno alguno ni al cobro de cualquier derecho, so pena de incurrir en causal de mala conducta. 
ARTÍCULO 36. En todo proceso por delito contra la administración pública, será obligatoria la constitución de parte civil a cargo de la persona jurídica de derecho público perjudicada. 
De la apertura de instrucción deberá siempre comunicarse en los términos de ley al representante legal de la entidad de que se trate. 
El incumplimiento de estas obligaciones es causal de mala conducta para el funcionario correspondiente. 
De otro lado,  la citada norma se ocupo del cabal desarrollo de la función pública y el control social sobre la misma, implementando el sistema de quejas y reclamos en las Entidades públicas, aspectos contenidos en los artículos 48, 61 y 69: 
ARTÍCULO 48. A partir de la vigencia de esta ley todas las entidades públicas, de la rama ejecutiva deberán establecer, a más tardar el treinta y uno (31) de diciembre de cada año, los objetivos a cumplir para el cabal desarrollo de sus funciones durante el año siguiente, así como los planes que incluyan los recursos presupuestados necesarios y las estrategias que habrán de seguir para el logro de esos objetivos, de tal manera que los mismos puedan ser evaluados de acuerdo con los indicadores de eficiencia que se diseñen para cada caso, excepto los gobernadores y alcaldes a quienes en un todo se aplicará lo estipulado en la ley que reglamentó el artículo 259 de la Constitución Política referente a la institución del voto programático. 
PARÁGRAFO. A partir de la vigencia de esta Ley, todas las entidades públicas diseñarán y revisarán periódicamente un manual de indicadores de eficiencia para la gestión de los servidores públicos, de las dependencias y de la entidad en su conjunto, que deberán corresponder a indicadores generalmente aceptados. 

El incumplimiento reiterado de las metas establecidas para los indicadores de eficiencia, por parte de un servidor público, constituirá causal de mala conducta. 

ARTÍCULO 61. Mensualmente las entidades públicas de todos los órdenes enviarán a la imprenta nacional una relación de los contratos celebrados que superen el 50% de su menor cuantía en la cual deberán detallarse las personas contratantes, el objeto, el valor total y los costos unitarios, el plazo, los adicionales y modificaciones que hubiesen celebrado, el interventor y toda la información necesaria a fin de comparar y evaluar dicha contratación. 
ARTÍCULO 62. El incumplimiento de lo ordenado en el artículo anterior será causal de mala conducta para el representante legal de cada entidad y dará lugar a su destitución. 
ARTÍCULO 79. Será causal de mala conducta el hecho de que un funcionario público obstaculice, retarde o niegue inmotivadamente el acceso de la ciudadanía, en general, y de los medios de comunicación, en particular, a los documentos que reposen en la dependencia a su cargo y cuya solicitud se haya presentado con el cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley. 
La decisión de negar el acceso a los documentos públicos será siempre motivada, con base en la existencia de reserva legal o constitucional, o cuando exista norma especial que atribuya Ia facultad de informar a un funcionario de superior jerarquía. 
Ninguna de las disposiciones consagradas en esta Ley podrá utilizarse como medio para eximirse de las responsabilidades derivadas del periodismo
La Corte Constitucional al pronunciarse sobre la constitucionalidad de esta norma, analizó  en Sentencia  C - 038 de 1996, M.P. EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ, el inciso segundo del artículo 33 respecto a la violación de la reserva y publicidad de la Investigación Disciplinaria indicando en algunos de sus apartes: 

“La Corte procederá a determinar si en materia de los procesos disciplinarios y fiscales, la forma legal de combinar la reserva - que cubre las investigaciones preliminares, los cargos y los descargos - y la publicidad - a partir de la expedición del fallo -, según una regla que consagra una secuencia que inicia la primera y culmina la segunda, vulnera la Constitución.
La finalidad de la fórmula legal, en modo alguno, quebranta la Carta. El objetivo de asegurar la publicidad de la actuación estatal, sin que ello implique un riesgo alto para la eficacia e imparcialidad de las investigaciones en curso y para el derecho a la presunción de inocencia de las personas involucradas, no merece reproche constitucional. La publicidad, la eficacia, la imparcialidad y la presunción de inocencia, constituyen mandatos constitucionales que vinculan al legislador. 
La medida legal, de otra parte, es apta para lograr la finalidad perseguida. En efecto, la decisión de autorizar la publicidad sólo después de emitido el fallo, permite su divulgación y, a la vez, evita que la investigación pueda fracasar como consecuencia de su prematura revelación y que, por esta misma causa, sufra injustificada mengua la presunción de inocencia de los inculpados.
No obstante que la finalidad de la medida sea aceptable y ésta idónea para realizarla, falta establecer si la restricción que ella comporta en relación con los referidos derechos fundamentales, es desproporcionada. A juicio de la Corte, el "derecho a ejercer el control político" - pretensión e interés legítimo protegido por los derechos consagrados en los artículos 40, 20, 23, 25, 29, 73 y 74 de la C.P. - resulta desproporcionadamente limitado por la norma legal.
Se comprende que las investigaciones preliminares, se sujeten a reserva. Sin existir un grado razonable de certeza sobre la comisión y autoría de la falta, la publicidad, puede afectar su desarrollo y anticipar sin justa causa imputaciones personales. Inclusive, hasta que se reciban los descargos por parte de las personas inculpadas y se practiquen las pruebas a que haya lugar, podría fundamentarse la reserva en los aludidos principios de la eficiencia y de la presunción de inocencia. Sin embargo, a partir de este punto, mantener el secreto, se estima excesivo desde el punto de vista del necesario y legítimo derecho ciudadano al control del ejercicio del poder público. Si bien no se ha impuesto una sanción, se tiene ya un completo conocimiento de los hechos, funcionarios involucrados, cargos elevados y defensas interpuestas. Si en este momento, se levanta la reserva, no hay riesgo de que la información pueda no ser imparcial, objetiva y plural. Si no se hace, se otorga, sin razón válida para ello, una precedencia absoluta a la eficiencia de la actuación pública - cuando el espectro de riesgo es inexistente - y a la presunción de inocencia - cuando ya se puede ventilar públicamente la responsabilidad con base en los cargos y descargos y en beneficio tanto de los encartados como de la comunidad -, sobre el derecho fundamental a ejercitar el control al ejercicio del poder público, que es necesario, útil e inalienable, pero imposible, si lo investigado se mantiene en la clandestinidad. Pierde toda relevancia la vista pública, cuando ella se contempla sólo después del fallo, vale decir, finiquitada ya la actuación pública y rendida las cuentas por los responsables. Se desconoce así que los ciudadanos no son meros espectadores del ejercicio del poder; también, como actores, concurren a conformarlo y a controlarlo. 
En este orden de ideas, es evidente que el legislador al llevar más allá de su máximo contenido los principios de eficiencia y respeto a la presunción de inocencia, le restó toda virtualidad y eficacia al principio de publicidad y al derecho fundamental que éste nutre: el control del poder público por parte de las personas y ciudadanos. Independientemente de su idoneidad, la medida legal no guarda una relación equilibrada y razonable con el fin perseguido, pues, entre las alternativas posibles capaces de realizarlo, se optó por la más restrictiva de los derechos fundamentales y la que, concretamente, desposeía de virtualidad el principio constitucional de la publicidad. En este caso, el balance de costos y beneficios, es demasiado oneroso para el interés general y para los mencionados derechos. Este costo, de acuerdo con lo expuesto, no se compensa con los beneficios que pueda representar la medida para la eficiencia de la función estatal investigadora y para el inculpado que ha rendido descargos, de los cuales también es destinatario natural la comunidad.
La disposición demandada ha introducido una restricción desproporcionada para el ejercicio de los mentados derechos fundamentales y será, por lo tanto, declarada exequible sólo bajo el entendido de que la reserva deberá levantarse tan pronto se practiquen las pruebas a que haya lugar y, en todo caso, una vez expire el término general fijado por la ley para su práctica. En estas condiciones, el público puede libremente ser informado sobre los cargos y los descargos y las pruebas que los sustentan y, para el efecto, acceder al respectivo expediente, inclusive antes de que se expida el fallo de primera instancia, lo cual asegura que si a raíz del escrutinio público surgen nuevos elementos de prueba éstos podrán ser aportados antes de que se adopte la decisión final. Debe quedar claro que a partir del indicado momento, independientemente de los incidentes y trámites posteriores, toda la actuación ulterior se torna pública. Con el objeto de prevenir que la mora, dolosa o culposa, de los funcionarios investigadores, postergue indebidamente el momento de la publicidad de las investigaciones en curso - en cuyo conocimiento se cifra un insoslayable interés público -, la exequibilidad del precepto examinado se condiciona a que la reserva se levante tan pronto se practiquen las pruebas o con independencia de la actuación cumplida, expire el término general señalado en la ley para hacerlo, el cual tiene carácter perentorio. Como consecuencia de este pronunciamiento, pero bajo la misma condición, se declarará la exequibilidad de los parágrafos primero y tercero del mismo artículo. Sobre el conjunto de las disposiciones que se declararán exequibles, falta señalar que no era necesario recurrir al trámite dispuesto para las leyes estatutarias, en razón de que simplemente se trataba de establecer algunos deberes anejos al ejercicio de la función pública de control.
La publicidad de las investigaciones garantiza la libertad de informar y recibir información veraz e imparcial. Levantada la reserva, la divulgación de los hechos materia de investigación, a través de los diferentes medios, deberá hacerse de manera libre, pero responsable. A juicio de la Corte, la información sesgada, particularmente la que se basa en elementos aíslados que no pueden ser cabalmente entendidos por fuera de su contexto, no satisface las exigencias de la Constitución, aparte de que podría violar los derechos constitucionales de los inculpados. La Corte, de otra parte, ha reiterado en su jurisprudencia la necesidad de que los hechos se informen de manera objetiva y completa, sin perjuicio de la libertad que toda persona tiene para expresar y difundir los comentarios y opiniones que los mismos puedan merecer.”
Igualmente la Corte Constitucional en Sentencia C-054 de 1996, al analizar la exequibilidad respecto del inciso segundo del artículo 79 de la Ley 190 de 1995, señalo: 

“5. Los cargos formulados contra el artículo 79 de la Ley 190 de 1995 son, en suma, los mismos que sustentan, a juicio del demandante, la inconstitucionalidad del artículo 33 de la misma Ley, no obstante tratarse de dos disposiciones normativas de distinto alcance y significado.
En efecto, mientras el artículo 33 consagra una excepción al principio de publicidad de los documentos públicos, los apartes demandados del artículo 79 establecen, el primero, la obligación de los servidores públicos de motivar el acto a través del cual niega el acceso de una persona a estos documentos, motivación que sólo puede fundarse (1) en una disposición legal o constitucional que autorice la reserva, o (2) en la existencia de norma especial que atribuya la facultad de informar, a un funcionario de superior jerarquía; y, el segundo, una cláusula general en virtud de la cual, las disposiciones contenidas en la ley 190 no podrán utilizarse como excusa para evadir las responsabilidades derivadas de ejercicio del periodismo.
4. El deber de motivar los actos administrativos, no contradice disposición constitucional alguna y, por el contrario, desarrolla el principio de publicidad, al consagrar la obligación de expresar los motivos que llevan a una determinada decisión, como elemento esencial para procurar la interdicción de la arbitrariedad de la administración. 
Establecer la obligación de dar publicidad a los documentos oficiales, salvo en aquellos casos en los cuales exista reserva legal o constitucional, no es más que la ratificación de lo dispuesto en el artículo 74 de la propia Carta. De otra parte, nada obsta para que la ley, a fin de proteger intereses constitucionalmente tutelados, señale que determinada información deberá ser suministrada por un funcionario de cierta jerarquía. En estas condiciones, resulta obvio, como lo señala la norma parcialmente demandada, que el servidor público al cual se ha solicitado dicha información deba negar el acceso a la misma señalando la existencia de la disposición legal que atribuye a otro funcionario, de mayor jerarquía, la facultad de hacerla pública.
Por ultimo, advertir que el respeto de las disposiciones legales no podrá utilizarse como medio para eximirse de las responsabilidades derivadas del periodismo, no es más que la ratificación de la responsabilidad constitucional que apareja el ejercicio de dicha actividad.”

13.18. La ley 610 del 2000. Por la cual se establece el trámite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorías

ARTICULO 60. BOLETIN DE RESPONSABLES FISCALES. Inciso 2 y 3 

Para efecto de lo anterior, las contralorías territoriales deberán informar a la Contraloría General de la República, en la forma y términos que esta establezca, la relación de las personas a quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad fiscal, así como de las que hubieren acreditado el pago correspondiente, de los fallos que hubieren sido anulados por la jurisdicción de lo contencioso administrativo y de las revocaciones directas que hayan proferido, para incluir o retirar sus nombres del boletín, según el caso. El incumplimiento de esta obligación será causal de mala conducta. 

Los representantes legales, así como los nominadores y demás funcionarios competentes, deberán abstenerse de nombrar, dar posesión o celebrar cualquier tipo de contrato con quienes aparezcan en el boletín de responsables, so pena de incurrir en causal de mala conducta, en concordancia con lo dispuesto en el artículo 6o. de la ley 190 de 1995. Para cumplir con esta obligación, en el evento de no contar con esta publicación, los servidores públicos consultarán a la Contraloría General de la República sobre la inclusión de los futuros funcionarios o contratistas en el boletín. 

13.19. Ley 617 del 2.000. Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Orgánica de Presupuesto, el Decreto1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralización y se dictan normas para la racionalización del gasto público

ARTICULO 34. DE LAS INCOMPATIBILIDADES DE LOS DIPUTADOS. Los diputados no podrán: 

1. Aceptar o desempeñar cargo como empleado oficial; ni vincularse como contratista con el respectivo departamento. 

2. Intervenir en la gestión de negocios o ser apoderado ante entidades del respectivo departamento o ante las personas que administren tributos procedentes del mismo, o celebrar con ellas, por sí o por interpuesta persona, contrato alguno, con las excepciones de que trata el artículo siguiente.

3. Ser miembro de juntas o consejos directivos del sector central o descentralizado de cualquier nivel del respectivo departamento, o de instituciones que administren tributos, tasas o contribuciones procedentes del mismo.

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con quienes administren, manejen, o inviertan fondos públicos procedentes del respectivo departamento, o sean contratistas del mismo, o reciban donaciones de éste. 

5. Ser representante legal, miembro de juntas o consejos directivos, auditor o revisor fiscal, empleado o contratista de empresas que presten servicios públicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo departamento.

PARAGRAFO. El funcionario público departamental que nombre a un diputado para un empleo o cargo público o celebre con él un contrato o acepte que actúe como gestor en nombre propio o de terceros, en contravención a lo dispuesto en el presente artículo, incurrirá en causal de mala conducta. 

13.20. Ley 270 de 2002 Estatutaria de la Administración de Justicia
ARTÍCULO 4o. CELERIDAD. La administración de justicia debe ser pronta y cumplida. Los términos procesales serán perentorios y de estricto cumplimiento por parte de los funcionarios judiciales. Su violación constituye causal de mala conducta, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar. 

Lo mismo se aplicará respecto de los titulares de la función disciplinaria. 

Así mismo, respecto a este artículo en la sentencia  C-100/01-MP. Dra. MARTHA VICTORIA SÁCHICA MÉNDEZ, en uno sus apartes expresa.
Al estudiar la constitucionalidad del mencionado artículo, esta Corporación manifestó lo siguiente sobre la relevancia constitucional de observar los términos procesales:

"(¿), el derecho fundamental de acceder a la administración de justicia implica necesariamente que el juez resuelva en forma imparcial, efectiva y prudente las diversas situaciones que las personas someten a su conocimiento. Para lograr lo anterior, es requisito indispensable que el juez propugne la vigencia del principio de la seguridad jurídica, es decir, que asuma el compromiso de resolver en forma diligente y oportuna los conflictos a él sometidos dentro de los plazos que define el legislador. Por ello, esta Corporación ha calificado, como parte integrante del derecho al debido proceso y de acceder a la administración de justicia, el "derecho fundamental de las personas a tener un proceso ágil y sin retrasos indebidos". Lo anterior, por lo demás, resulta especialmente aplicable para el caso de los procesos penales, pues, como la Corte señaló: "Ni el procesado tiene el deber constitucional de esperar indefinidamente que el Estado profiera una sentencia condenatoria o absolutoria, ni la sociedad puede esperar por siempre el señalamiento de los autores o de los inocentes de los delitos que crean zozobra en la comunidad".

A lo anterior, cabe agregar que la labor del juez no puede jamás circunscribirse únicamente a la sola observancia de los términos procesales, dejando de lado el deber esencial de administrar justicia en forma independiente, autónoma e imparcial. Es, pues, en el fallo en el que se plasma en toda su intensidad la pronta y cumplida justicia, como conclusión de todo un proceso, donde el acatamiento de las formas y los términos, así como la celeridad en el desarrollo del litigio judicial permitirán a las partes involucradas, a la sociedad y al Estado tener la certeza de que la justicia se ha administrado debidamente y es fundamento real del Estado social de derecho.

Consecuencia de los argumentos precedentes, fue la consagración en el artículo 228 superior del deber del juez de observar con diligencia los términos procesales y, principalmente, de sancionar su incumplimiento. Por ello, la norma bajo examen establece que de darse esta situación, el respectivo funcionario podrá ser sancionado con causal de mala conducta. La Corte se aparta así de las intervenciones que cuestionan este precepto, pues, como se vio, él contiene pleno respaldo constitucional. Sin embargo, debe advertirse que la sanción al funcionario judicial que entre en mora respecto del cumplimiento de sus obligaciones procesales, es asunto que debe ser analizado con sumo cuidado. En efecto, el responsable de evaluar la situación deberá estimar si dicho funcionario ha actuado en forma negligente o si, por el contrario, su tardanza se encuentra inmersa dentro de alguna de las causales de justificación de responsabilidad, tales como la fuerza mayor, el caso fortuito, la culpa del tercero o cualquier otra circunstancia objetiva y razonable. (¿)." (C-37/96 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa)”

   

ARTÍCULO 53. ELECCIÓN DE MAGISTRADOS Y CONSEJEROS. Parágrafo 2

.

PARÁGRAFO 2o. Los funcionarios públicos en cuya postulación o designación intervinieron funcionarios de la Rama Judicial, no podrán designar a personas con las cuales los postulantes o nominadores tengan parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. Constituye causal de mala conducta la violación a ésta disposición. 

ARTÍCULO 54. QUÓRUM DELIBERATORIO Y DECISORIO, inciso 2 

Es obligación de todos los Magistrados participar en la deliberación de los asuntos que deban ser fallados por la Corporación en pleno y, en su caso, por la sala o la sección a que pertenezcan, salvo cuando medie causa legal de impedimento aceptada por la Corporación, enfermedad o calamidad doméstica debidamente comprobadas, u otra razón legal que imponga separación temporal del cargo. La violación sin justa causa de este deber es causal de mala conducta. 

CAPÍTULO II. 

DE LA ADMINISTRACIÓN DE LA RAMA JUDICIAL 

ARTÍCULO 85. FUNCIONES ADMINISTRATIVAS. Corresponde a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura: 

29. Elegir al Auditor del Consejo, para un período de dos (2) años. El Auditor no podrá ser reelegido y sólo podrá ser removido por causal de mala conducta. 

ARTÍCULO 96. DE LA COMISIÓN  INTERINSTITUCIONAL DE LA RAMA JUDICIAL. H. 

La comisión será presidida por el Presidente del Consejo Superior de la Judicatura y se reunirá en forma ordinaria cuando menos una vez al mes, previa convocatoria de dicho funcionario. Se reunirá extraordinariamente cuando así lo requiera o a solicitud de cuando menos dos de sus miembros. Su no convocatoria constituirá causal de mala conducta. 

ARTÍCULO 98. DE LA DIRECCIÓN EJECUTIVA DE LA ADMINISTRACIÓN JUDICIAL. Inciso 5. 

El Director tendrá un período de cuatro (4) años y sólo será removible por causales de mala conducta. 

ARTÍCULO 130. CLASIFICACIÓN DE LOS EMPLEOS. Inciso 2

Los funcionarios a que se refieren los incisos anteriores permanecerán en sus cargos durante todo el período salvo que antes de su vencimiento intervenga sanción disciplinaria de destitución por mala conducta o lleguen a la edad de retiro forzoso. 

13.21. LEY 749 DE 2002 (JULIO 19) POR LA CUAL SE ORGANIZA EL SERVICIO PÚBLICO DE LA EDUCACIÓN SUPERIOR EN LAS MODALIDADES DE FORMACIÓN TÉCNICA PROFESIONAL Y TECNOLÓGICA

ARTÍCULO 16. DE LA VERIFICACIÓN DE REQUISITOS. La verificación de los requisitos establecidos en la presente ley para el reconocimiento del nuevo carácter académico de las instituciones técnicas profesionales y tecnológicas o redefinición de las mismas estará a cargo de la Comisión Consultiva de Instituciones de Educación Superior o del organismo que haga sus veces, con el apoyo técnico del Instituto Colombiano para el Fomento de la Educación Superior, ICFES, que tendrá a su cargo la función de emitir, con destino al Ministro de Educación Nacional el respectivo concepto técnico. El Ministro de Educación Nacional expedirá el acto administrativo de reconocimiento del cambio de carácter académico o la aprobación de reforma estatutaria correspondiente según el caso.

 

El proceso de verificación de requisitos para el cambio de carácter académico o de redefinición de las instituciones técnicas profesionales y tecnológicas, no podrá exceder de diez y ocho meses, contado a partir del momento de la radicación completa de la documentación en el Instituto Colombiano para el Fomento de la Educación Superior, ICFES. Cumplido este término sin que se haya decidido sobre la solicitud, se configurará el silencio administrativo positivo, y causal de mala conducta por el incumplimiento de su deber funcional, para los servidores públicos que debieron impulsar y decidir el proceso.

 

PARÁGRAFO. El Ministro de Educación Nacional, surtido el proceso de verificación de los requisitos de que trata el artículo 20 de la Ley 30 de 1992 el cual estará a cargo de la Comisión Consultiva de Instituciones de Educación Superior, podrá reconocer como Universidades las Instituciones Universitarias o Escuelas Tecnológicas que demuestren el cumplimiento de todos los requisitos establecidos en las normas legales vigentes. Este procedimiento no podrá exceder de veinticuatro (24) meses, contados a partir del momento de la radicación completa de la documentación en el Instituto Colombiano para el Fomento de la Educación Superior, ICFES. Cumplido este término sin que se haya decidido sobre la solicitud, se configurará el silencio administrativo positivo, y causal de mala conducta para los servidores públicos que debieron impulsar y decidir el proceso, por el incumplimiento de su deber funcional.

 
13.22. Ley 962 de 2005: Por la cual se dictan disposiciones sobre racionalización de trámites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones públicas o prestan servicios públicos

ARTÍCULO 79. El incumplimiento en todo o en parte de las disposiciones previstas en la presente ley, será causal de mala conducta de conformidad con el Código Disciplinario Único.

 

ARTÍCULO 85. A más tardar el 31 de diciembre de 2007 toda entidad del Estado que por naturaleza de los servicios que presta deba atender masivamente a las personas a las cuales sirve deberá poner en funcionamiento sistemas tecnológicos adecuados para otorgar las citas o los turnos de atención de manera automática y oportuna sin necesidad de presentación personal del usuario o solicitante.

 

El incumplimiento de esta norma constituye causal de mala conducta y de falta grave en cabeza del representante o jefe de la respectiva entidad o dependencia.

13.23. Ley 986 de 2006: Por medio de la cual se adoptan medidas de protección a las víctimas del secuestro y sus familias, y se dictan otras disposiciones, de 26 de agosto 2005

Artículo 14. Suspensión de procesos ejecutivos. Adiciónese al artículo 170 del Código de Procedimiento Civil el siguiente inciso: 

"Los procesos ejecutivos en contra de una persona secuestrada originados por la mora causada por el cautiverio, y los que se encuentren en curso al momento de entrar en vigencia la presente ley, se suspenderán de inmediato, quedando legalmente facultado el curador de bienes del secuestrado para pedir la suspensión al juez competente, para lo cual le bastará demostrar el cumplimiento de los requisitos a que se refiere el artículo 3° de esta ley, y acreditar su calidad de curador y acreditar su calidad de curador, ya sea provisional o definitivo, con la copia auténtica de la providencia judicial que lo designa. Esta suspensión tendrá efecto durante el tiempo de cautiverio y se mantendrá durante un período adicional igual a este, que no podrá ser en ningún caso superior a un año contado a partir de la fecha en que el deudor recupere su libertad. El juez que actúe en contravención de lo aquí estipulado, incurrirá en causal de mala conducta". 

Artículo 25. Sanción disciplinaria. El servidor público que no acate las disposiciones de la presente ley u obstaculice o retarde el reconocimiento de los instrumentos de protección consagrados en esta ley o en los trámites necesarios para el acceso a estos, incurrirá en causal de mala conducta que se valorará y sancionará de conformidad con lo dispuesto en el régimen disciplinario aplicable. 

Artículo 26. El artículo 23 de la ley 282 de 1996 quedará así: 
"Artículo 23. Declaración de ausencia del secuestrado. El proceso de declaración de ausencia de una persona que ha sido víctima de secuestro se adelantará ante el juez de familia del domicilio principal del ausente en cualquier momento después de la ocurrencia del secuestro y hasta antes de la declaratoria de muerte presunta. 

"Estarán legitimadas para ejercer la curaduría de bienes, en su orden, las siguientes personas: el cónyuge o compañero o compañera permanente, los descendientes incluidos los hijos adoptivos, los ascendientes incluidos los padres adoptantes y los hermanos. En caso de existir varias personas en el mismo orden de prelación, el juez, oídos los parientes, elegirá entre ellas la que le pareciere más apta, y podrá también, si lo estima conveniente, elegir más de una y dividir entre ellas las funciones. 

"La demanda podrá ser presentada por cualquiera de las personas llamadas a ejercer la curaduría y en ella se incluirá la relación de las demás personas de quienes se tenga noticia sobre su existencia y que en virtud de lo dispuesto en el presente artículo podrían ejercerla. La declaración se entenderá rendida bajo la gravedad del juramento. A la demanda deberá anexarse la certificación vigente a que hace referencia el artículo 5° de la presente ley. Se podrá actuar directamente sin necesidad de constituir apoderado judicial. 

"En el auto admisorio de la demanda se procederá a nombrar curador de bienes provisional a la persona llamada a ejercer el cargo, pero si se rechaza el encargo, o no se presentare ninguna persona legitimada para ejercerlo, o si de común acuerdo todas las personas que tienen vocación jurídica para ejercer la curaduría lo solicitan, el juez podrá encargar la curaduría a una sociedad fiduciaria que previamente haya manifestado su interés en realizar dicha gestión. 

"El juez que no se ciña al procedimiento aquí señalado o que de cualquier manera actúe en contravención a lo dispuesto en el presente artículo, incurrirá en causal de mala conducta. 

"En lo no previsto en el presente artículo se aplicarán las disposiciones de los Códigos Civil y de Procedimiento Civil". 

13.24. Ley 1015  de  2006: Por medio de la cual se expide el Régimen Disciplinario para la Policía Nacional

ARTÍCULO 37. OTRAS FALTAS. Además de las definidas en los artículos anteriores, constituyen faltas disciplinarias la violación al régimen de inhabilidades e incompatibilidades, las prohibiciones, el abuso de los derechos o el incumplimiento de los deberes contemplados en la Constitución Política, los tratados públicos ratificados por el Gobierno colombiano, las leyes y los Actos Administrativos.

 

PARÁGRAFO. Para efectos de determinar la gravedad o levedad de la falta, por vía de remisión, constituye falta gravísima la que está taxativamente señalada en la ley o aquella que constituya causal de mala conducta. En las demás, se determinará si la falta es grave o leve con base en los siguientes criterios:

1. El grado de culpabilidad.

2. La naturaleza esencial del servicio.

3. El grado de perturbación del servicio.

4. La jerarquía y mando en la Institución.

5. La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado.

6. Las modalidades y circunstancias en que se cometió la falta, que se apreciarán teniendo en cuenta el cuidado empleado en su preparación, el nivel de aprovechamiento de la confianza depositada en el investigado o de la que se derive de la naturaleza del cargo o función, el grado de participación en la comisión de la falta, si fue inducido por un superior a cometerla, o si la cometió en estado de ofuscación originado en circunstancias o condiciones de difícil prevención y gravedad extrema, debidamente comprobadas.

7. Los motivos determinantes del comportamiento.

8. Cuando la falta se realice con la intervención de varias personas, sean particulares o servidores públicos, y

9. La realización típica de una falta objetivamente gravísima cometida con culpa grave, será considerada falta grave.

 

 Sobre esta norma la Corte  Constitucional en sentencia  C – 545 de 2007  expediente  D-6658, se pronuncio en relación  con  lo establecido en el parágrafo,  cuando preceptúa que  constituyen  falta gravísima la que está taxativamente señalada en la ley o aquella que constituya causal de mala conducta, el cual fue demandado mediante acción de inconstitucionalidad  por el Actor: César Augusto Ospina Morales,  quien considera que este articulo viola  los principios de igualdad  y culpabilidad , norma  que fue declarada  exequible  por la corte  con los siguientes argumentos:

“El artículo acusado dispone que son faltas gravísimas las que están señaladas como tales en el ordenamiento y las que la ley considere como causales de mala conducta.

 

El demandante cuestiona el hecho de que toda causal de mala conducta sea asimilable a falta gravísima, porque – a su juicio- las faltas gravísimas derivan indefectiblemente en la destitución del servidor público, lo que implica que toda causal de mala conducta sea sancionada con destitución. 

 

En primer lugar, el numeral 9º del artículo acusado señala que “La realización típica de una falta objetivamente gravísima cometida con culpa grave, será considerada falta grave”, lo cual da a entender, de manera inmediata, que la gravedad de la falta depende del grado de culpa con que sea cometida. Ciertamente, si el comportamiento del sujeto se ajusta desde el punto de vista fáctico a la descripción típica de una falta gravísima, pero quien la realiza lo hace con culpa grave, la falta dejará de ser gravísima para convertirse en falta grave, lo cual implica a su vez que las sanciones imponibles son las previstas por la ley para las faltas graves. 

 

Esta declinación de la gravedad de la falta, subordinada al grado de culpabilidad con que se comete la conducta, demuestra que, por lo que respecta a los comportamientos clasificados como falta gravísima, la Ley 1015 consagra un sistema de reconocimiento de responsabilidad subjetiva, no objetiva. Igualmente, demuestra que no siempre la realización de una conducta descrita en el ordenamiento como falta gravísima obliga la imposición de las sanciones previstas para dicho tipo de faltas.

 

Ocurre lo mismo con las causales de mala conducta, pues los comportamientos fácticos que las generan también admiten graduación culpabilística: el artículo 50 de la Ley 734 de 2002, que consigna las normas rectoras del derecho disciplinario, según lo dispone el artículo 21 de dicho compendio, establece de manera directa que los “comportamientos previstos en normas constitucionales o legales como causales de mala conducta constituyen falta disciplinaria grave o leve si fueren cometidos a título diferente de dolo o culpa gravísima”.  Del contenido de dicha norma se evidencia que el grado de culpa en la realización de la conducta puede llegara a convertir en falta grave o leve un comportamiento que desde el punto de vista meramente descriptivo ha sido catalogado por la ley como causal de mala conducta. En esos términos, la sola configuración de la conducta no basta para consolidar la causal de mala conducta. Para que pueda llamársela de esa forma, se requiere que el comportamiento provenga de dolo o culpa gravísima.

 

En Sentencia C-037 de 1996, por la cual la Corte Constitucional revisó la constitucionalidad de la Ley Estatutaria de Administración de Justicia, la Corporación hizo una precisión que resulta pertinente al caso: la Corte analizó la exequibilidad de una norma que calificaba como causal de mala conducta el incumplimiento de los términos procesales y determinó que la sola comisión de la conducta no podía considerarse como elemento suficiente para imponer la sanción, dado que correspondía a la autoridad sancionatoria verificar las condiciones subjetivas del incumplimiento. La Corte concluyó con una tesis que resulta ajustada a lo que ha sido objeto de comentario y es que un comportamiento que objetivamente puede catalogarse como causal de mala conducta puede no constituir dicha falta si no cuenta con el elemento subjetivo, elemento fundamental en el régimen de la culpa. 

 

En resumen, la Corte encuentra que el cargo del demandante, según el cual la norma acusada consagra un modelo responsabilidad objetiva, carece de sustento jurídico alguno, pues tanto respecto de las causales de mala conducta como de las faltas disciplinarias gravísimas, el legislador ha señalado una serie de criterios de graduación que permiten verificar que la sola configuración de la conducta típica no basta para la imposición de la sanción; que siempre es requerida la valoración del elemento de la culpabilidad a efectos de asignar la sanción correspondiente, pues es la culpa, en últimas, la fuente directa de la responsabilidad personal del sancionable. 

 

En este sentido, la disposición está en consonancia con los principios generales del derecho disciplinario, reproducidos en lo pertinente por el artículo 11 de la propia Ley 1015 de 2006 que advierte: En materia disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva y las faltas son sancionables a título de dolo o culpa.

 

4. La norma acusada no impone una sanción sin consideración al grado de culpabilidad del sujeto activo
 

Sostiene el demandante que la norma acusada constituye ejemplo de responsabilidad objetiva porque al asimilar las causales de mala conducta a las faltas disciplinarias gravísimas, condena a todo aquel que cometa causal de mala conducta a la destitución, pues las faltas gravísimas tienen asignada esa sanción específica.

 

Para responder a dicho interrogante, esta Sala debe precisar, en primer lugar, que de acuerdo con el régimen disciplinario de la Policía Nacional, recogido en la Ley 1015 de 2006, no toda falta gravísima conduce indefectiblemente a la destitución. Los numerales 1º y 2º del artículo 39 de dicho estatuto precisan que las faltas disciplinarias clasificadas como gravísimas sólo derivan en la destitución cuando han sido cometidas con dolo o culpa gravísima, es decir, con conocimiento y voluntad de realización de la conducta disciplinariamente reprochable o “por ignorancia supina, desatención elemental o violación manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento” (Art. 39-par. Ley 1015 de 2006). Por su parte, las faltas gravísimas en que se incurre por culpa grave, es decir, “por inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del común imprime a sus actuaciones” (Art. 39-par. Ley 1015 de 2006), serán sancionadas con suspensión e inhabilidad especial, entre seis y doce meses, sin derecho a remuneración.

 

En efecto, el artículo 39 de la Ley 1015 de 2006 dispone lo siguiente:

 

ARTÍCULO 39. CLASES DE SANCIONES Y SUS LÍMITES. Para el personal uniformado escalafonado, se aplicarán las siguientes sanciones:
 
1. Para las faltas gravísimas dolosas o realizadas con culpa gravísima Destitución e Inhabilidad General por un término entre diez (10) y veinte (20) años.
2. Para las faltas gravísimas realizadas con culpa grave o graves dolosas, Suspensión e Inhabilidad Especial entre seis (6) y doce (12) meses, sin derecho a remuneración.
 

Así pues, no es cierto, que cualquier falta disciplinaria catalogada como gravísima genere la destitución del servidor de la Policía. De acuerdo con la ley, sólo derivan en dicha sanción aquellas faltas gravísimas en que se incurre con dolo o culpa gravísima.

 

Ahora bien, establecido que la comisión de una falta típicamente gravísima no genera destitución, sino cuando se comete con dolo o culpa gravísima, es posible dar respuesta al segundo interrogante del cargo, según el cual, la norma atacada genera por este aspecto un caso de responsabilidad objetiva. Ha quedado suficientemente establecido -en el punto anterior de la sentencia, así como en la norma que acaba de transcribirse- que la falta disciplinaria gravísima sólo genera la destitución del cargo cuando se comete con dolo o culpa gravísima, lo cual implica reconocer que el elemento subjetivo de la culpabilidad es factor determinante para asignar la sanción correspondiente.

 La razón anterior permite entender entonces que el legislador no ha entronizado ningún ejemplo de responsabilidad objetiva al asimilar las causales de mala conducta a las faltas gravísimas, pues, para efectos de la sanción, la destitución sólo es viable, en ambos casos, cuando se comete con dolo o culpa gravísima, lo que implica sin ninguna duda que el legislador ha dejado de lado la sanción por la mera configuración de la conducta –responsabilidad objetiva- y, en cambio, ha consagrado la necesidad de verificar el elemento subjetivo del comportamiento.

 

5. Supuesta violación del principio de igualdad constitucional. La interpretación de las normas invocadas no se ajusta a su contenido normativo.
 

El demandante señala que la norma acusada quebranta el principio de igualdad constitucional porque no se justifica que el régimen disciplinario de la Policía Nacional asimile las causales de mala conducta a las faltas gravísimas, habida cuenta de que para el resto de los servidores públicos del Estado dicho tratamiento no está previsto.

 

En efecto, el demandante sostiene que mientras el artículo acusado ordena que para el personal de la Policía Nacional las causales de mala conducta se asimilen a las faltas gravísimas, el régimen general de la Ley 734 permite que una causal de mala conducta pueda considerarse como falta grave o leve. Al efecto, cita el artículo 50 de la Ley 734 de 2002, según el cual,  los “comportamientos previstos en normas constitucionales o legales como causales de mala conducta constituyen falta disciplinaria grave o leve si fueren cometidos a título diferente de dolo o culpa gravísima”.
 

No obstante, a juicio de esta Corporación, el cargo del demandante incurre en un defecto de suficiencia de argumentación y parte de una interpretación contraria al contenido normativo de las disposiciones invocadas.

 En primer término, en cuanto a la sustentación general del vicio de inconstitucionalidad, esta Corporación ha dicho que el análisis de constitucionalidad del cargo por violación al principio de igualdad requiere que el actor justifique de manera precisa por qué un tratamiento diferenciado constituye un trato discriminatorio por parte del legislador. Para sustentar el cargo de inconstitucionalidad por violación al principio de igualdad, no basta con señalar que una institución está sujeta a una regulación diversa y que por tanto es contraria a la Constitución. Como se dijo, es requerido que el impugnante precise por qué las diferencias de régimen son desproporcionadas, injustificadas o irrazonables, exigencias que no fueron cumplidas en el cargo de la referenci“…[E]l Legislador cuenta con un margen de configuración normativa en el momento de expedir las leyes. En el ejercicio de ese ámbito de configuración, el Legislador tiene la facultad de establecer diferenciaciones. No se puede pretender que la Corte, a través de sus sentencias de constitucionalidad, sustituya al Congreso en la facultad de hacer diferenciaciones en el momento de dictar las leyes. Por eso, todo cargo que se base en este tipo de violación del principio de igualdad - omisión de incluir a uno de los varios grupos eventualmente excluidos - debe estar acompañado de la fundamentación acerca de la razón por la cual una determinada clasificación legal comporta un trato discriminatorio en contra de un subgrupo de personas. De ese material debe, entonces, deducirse que, a la luz de parámetros objetivos de razonabilidad, la Constitución ordena incluir a ese subgrupo dentro del conglomerado de beneficiarios de una medida”. (Sentencia C-1052 de 2004 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

Como sustento de lo anterior puede decirse que, en principio, el legislador es autónomo para definir el régimen disciplinario de los miembro de la fuerza pública y de los demás servidores del Estado y, en esa medida, a menos que el demandante argumente con suficiencia que un trato diferenciado específico es irrazonable, injustificado o desproporcionado, las diferencias en los regímenes correspondientes están legitimadas.

 

A juicio de la Corporación, no sólo es constitucional, sino necesario, que el legislador prevea y regule de manera diversa los regímenes sancionatorios de de los servidores del Estado, pues las características distintivas de cada grupo exigen modular los parámetros y criterios que deben tenerse en cuenta para imponer las sanciones correspondientes. Sobre el particular, la Sentencia C-1079 de 2005 hizo las siguientes precisiones:  

  

“De todas maneras, si el legislador considera viable establecer no sólo diferencias en cuanto al alcance de las normas sustantivas, sino también en relación con el procedimiento señalado para llevar a cabo la función disciplinaria, no por ello es posible argumentar la existencia de una irregularidad que afecte la constitucionalidad de los preceptos legales que así lo consagren, ya que el reconocimiento de un régimen disciplinario especial le otorga competencia per se al legislador para crear, regular y delimitar infracciones y sanciones disciplinarias por fuera del régimen común, y para prever procedimientos o trámites específicos que garanticen su efectiva imposición.” (Sentencia C-1047 de 2005 M. P. Rodrigo Escobar Gil).

Dichas precisiones recogieron las consideraciones de la Sentencia C-310 de 1997, en la que la Corte sostuvo:

  

“Como lo que pretende el demandante es que se elimine el régimen especial y, en consecuencia, se aplique la totalidad de las normas del Código Disciplinario Único a los miembros de la Fuerza Pública, basta recordar, como ya se expuso en párrafos anteriores, que es la misma Constitución la que autoriza al legislador para expedir el régimen especial disciplinario aplicable a los miembros de la Fuerza Pública ; y que el legislador, de acuerdo con una política preestablecida, goza de autonomía y cierta discrecionalidad para describir las conductas que constituyen falta disciplinaria, las sanciones imponibles y el procedimiento que ha de seguirse para su aplicación, siempre y cuando con este comportamiento no vulnere normas superiores. Ante estas circunstancias mal podría el legislador desconocer la Constitución y ordenar la abolición del citado régimen especial”. (Sentencia C-310 de 1997 M.P. Carlos Gaviria Díaz).

 

Así pues, dado que el legislador está autorizado por la Constitución y avalado por la jurisprudencia para dotar de regímenes sancionatorios distintos a los miembros de uno y otro grupo, el sustento de un cargo de inconstitucionalidad contra una norma de esta naturaleza no puede residir en la sola consideración del trato diferenciado. La premisa general de la competencia configurativa  del legislador en la materia exige una carga de argumentación mayor para justificar la alegada vulneración del principio de igualdad.

 

En el caso concreto, el demandante aduce que se rompe el principio de igualdad porque la norma establece un trato diferenciado injustificado entre los miembros de la fuerza pública y los demás servidores del Estado. Amén de que la premisa está sustentada en una supuesta consagración de un régimen de responsabilidad objetiva, el cargo no explica con suficiencia ni concreción por qué esa diferencia de trato es inconstitucional. Ello hace que, en principio, la Corte no pueda abordar el estudio correspondiente.

 

De cualquier manera, esta imposibilidad se ve reforzada por el hecho de que, a juicio de la Corporación, el demandante también hace una lectura de las normas pertinentes que no se compadece con su contenido normativo.

 

Ciertamente, el demandante parte de un entendimiento distinto del artículo 50 de la Ley 734 de 2002, cuyos alcances ya han sido brevemente esbozados en esta providencia. El impugnante considera que el artículo 50 del régimen disciplinario general de los servidores públicos permite que ciertas causales de mala conducta sean consideradas faltas graves o leves. De allí deduce que pueden existir faltas que podrían denominarse, en esa lógica particular de la demanda, “causales de mala conducta graves o leves”, categorías que en el mismo orden de razonamiento no tendrían cabida en el régimen disciplinario de la Policía Nacional, en el que –por disposición de la norma acusada- todas las causales de mala conducta son gravísimas. En resumen, de acuerdo con la lógica del actor, mientras el Código Disciplinario Único permite la existencia de “causales de mala conducta graves y leves”, el Régimen Disciplinario de la Policía Nacional sólo admite la existencia de “causales de mala conducta gravísimas”, por lo que el último resulta más gravoso y, por tanto, discriminatorio de los miembros de la Policía Nacional, respecto del resto de los servidores públicos. 

 

Una lectura detenida del artículo 50 de la Ley 734 de 2002 permite entender, sin embargo, que el legislador no ha establecido dicho tratamiento y que los alcances del artículo citado no son los indicados por el actor.

 

En efecto, el artículo 50 de la Ley 734 de 2002 precisa que los “comportamientos previstos en normas constitucionales o legales como causales de mala conducta constituyen falta disciplinaria grave o leve si fueren cometidos a título diferente de dolo o culpa gravísima”.
 

En primer lugar, la disposición legal hace énfasis en factor objetivo de la falta al precisar que aquellos comportamientos previstos en normas constitucionales y legales como causales de mala conducta serán tenidos como faltas disciplinarias graves o leves. Así, de entrada, la disposición precisa que su intención es la de regular la calificación jurídica de conductas, comportamientos, acciones que inicialmente han sido catalogados en la constitución y la ley como causales de mala conducta.

 

Acto seguido, el artículo 50 ibídem ordena que dichos comportamientos, es decir, dichas descripciones de la realidad fáctica, que han sido calificados por la constitución y la ley como causales de mala conducta, que no se cometen a título de dolo o culpa gravísima, constituyan faltas graves o leves, con lo cual pretende señalar que una conducta objetivamente catalogada por la normativa jurídica como causal de mala conducta, se convierte en falta grave o leve al ser cometida con culpa grave o leve.

 

Del aparte final de la disposición se infiere que sólo constituyen causales de mala conducta los comportamientos típicos descritos como tales en la constitución y la ley, que han sido cometidos con dolo o culpa gravísima, pues aquellos comportamientos que no lo sean, como consecuencia de haber sido cometidos en uno de estos grados de culpabilidad, constituyen faltas graves o leves.

 

De lo anterior se tiene que, ante la presencia de una conducta que, en términos de la ley, puede considerase causal de mala conducta, el legislador ha limitado la consolidación de la causal a las cometidas dolosamente o mediante culpa gravísima. De donde se sigue también que si ese comportamiento es producto de una falta grave o leve, no puede calificarse como causal de mala conducta, sino, simplemente, como falta grave o leve, según el caso.

 

Así las cosas, es claro que no todo comportamiento objetivo que haya sido catalogado por el legislador como causal de mala conducta constituye una falta de esta naturaleza, pues existe la posibilidad de que una conducta que califique como tal, y haya sido cometida con culpa grave o leve, admita la imposición de sanciones distintas a la destitución. Por ello, cuando el artículo acusado de la Ley 1015 de 2006 hace referencia a las causales de mala conducta, para asimilarlas a las faltas gravísimas, sólo se refiere a los comportamientos descritos como tales que han sido cometidos con dolo o culpa gravísima.

 

A este respecto, la Corte resalta que el legislador es en principio autónomo para determinar cuáles comportamientos configuran causal de mala conducta, pues tal definición es propia de su libre potestad de configuración Sentencia C-819 de 2006 M. P. Jaime Córdoba Triviño. En ese sentido, es también posible que en ejercicio de dicha facultad, el legislador señale que para una causal de mala conducta no se impondrá una sanción de destitución. En la Constitución Política no existe ninguna disposición que obligue a que determinados comportamientos –además de los expresamente consignados en ella- deban catalogarse como causales de mala conducta, así como tampoco impone que todas los comportamientos que hayan sido catalogados como tales deban tener como sanción final la destitución del cargo. Lo que sí impone la Carta, por virtud del principio sancionatorio tantas veces resaltado, es que no se imponga ninguna falta por la sola comisión de la conducta, sino que se evalúe, siempre, el grado de culpabilidad del sujeto que la comete.

 

La consecuencia evidente respecto del cargo de la demanda es que sólo los comportamientos descritos como causales de mala conducta que han sido cometidos dolosamente o mediante culpa gravísima pueden ser asimilados a faltas gravísimas. A su paso, las conductas que, siendo descritas objetivamente como causales de mala conducta, se cometen con culpa grave o leve, no pueden asimilarse a faltas gravísimas en cumplimiento de la orden de remisión del artículo acusado.

 

Por ello, el actor se equivoca al sugerir que mientras el régimen general admite la existencia de causales de mala conducta graves o leves, el régimen de la Policía eleva a faltas disciplinarias gravísimas a todas las causales de mala conducta. La asimilación de la norma sólo tiene lugar frente a comportamientos dolosos o en que se incurra con culpa gravísima.

 

Las consideraciones previas son sólidas incluso a pesar de los comentarios del actor que sugieren, sin mayores justificaciones ni argumentos, que las causales de mala conducta son del “tipo abierto”, es decir, que se configuran por violación de normas de deberes y no como consecuencia de la trasgresión de la descripción típica efectuada por la ley. Del texto del artículo 50 de la Ley 734 de 2002 se concluye, sin mayor duda, que la causal de mala conducta a que se refiere la norma es aquella “descrita como tal por la Constitución o la ley”, con lo cual se quiere significar que para dichos efectos el legislador exige una descripción típica de la conducta, y de lo cual se sigue también que la disposición legal no deja al arbitrio de la autoridad sancionadora la determinación de las conductas que a su juicio pueden denominarse como causales de mala conducta.

 

De hecho, en Sentencia C-386 de 1996, la Corte Constitucional precisó en que no resulta ajustado a la Constitución que la determinación de un comportamiento como causal de mala conducta descanse en la autoridad encargada de imponer la sanción correspondiente. En dicha oportunidad, la Corporación estudió la exequibilidad del artículo 259 de la Ley 5ª de 199Ley 5ª de 10992. ART. 259.Incumplimiento en los informes. El no presentarse oportunamente, en los términos establecidos, los informes obligatorios o los que se soliciten, acarrea consecuencias que pueden llegar a calificarse por las cámaras respectivas como de mala conducta por parte del funcionario responsable.– que otorgaba a las Cámaras la facultad de determinar cuándo una conducta disciplinariamente reprochable podía constituirse en causal de mala conducta. Sobre ese particular la Corte sostuvo:

 

“Con lo cual también pierde sustento jurídico la apreciación del demandante sobre dicho particular.”

 

Sobre esta norma  igualmente  se tiene el  pronunciamiento efectuado por el  señor  Procurador General de la Nación doctor EDGARDO JOSE MAYA VILLAZON,  quien sobre la constitucionalidad de la misma  conceptuó lo siguiente 

“Es constitucionalmente admisible, que el legislador puede consagrar las conductas que constituyen falta gravísimas en el régimen disciplinario de la Policía Nacional, como en el evento que nos ocupa, al considerar que aquellas faltas que se erijan como causal de mala conducta, tendrán el carácter de gravísimas. Es decir, que este Despacho considera que en principio no se vulnera ninguna norma constitucional y en especial el debido proceso que invoca el demandante como desconocido, pues el legislador no hizo otra cosa que hacer uso de su facultad de libertad de configuración normativa y darle el carácter de gravísima por remisión a las denominadas causales de mala conducta consagradas en la ley.  

En relación con el primer cargo, referente a la vulneración del debido proceso, la argumentación del demandante consiste en que la causal de falta gravísima impide que el operador disciplinario establezca criterios para determinar la gravedad o levedad de la falta, concluyendo que se castiga a la persona no por lo que hace sino por lo que es, dando lugar a la configuración de la responsabilidad objetiva.  

Lo primero que se debe advertir, está en que el ciudadano Ospina Morales confunde el concepto de clasificación de las faltas con las formas de la culpabilidad con las que se cometen las mismas, y ello no es así. Conforme al artículo 33 de la Ley 1015 de 2006, las faltas se clasifican en gravísimas, graves y leves, lo cual significa que cuando el legislador considera que cierta conducta se debe catalogar como gravísima, no es dable graduarse en grave o leve, es decir, que la gradación a que alude el parágrafo del artículo 37 de la Ley 1015 de 2006, es predicable exclusivamente de las faltas graves y leves, pues como se anotó, las faltas gravísimas no admiten dicha apreciación dada la naturaleza de las mismas. Sin embargo, la misma ley disciplinaria consagra la posibilidad de que las faltas gravísimas sean cometidas bajo la modalidad culposa convirtiéndose en faltas graves, como más adelante se analizará. 

3.4. Otra cosa es la modalidad de la culpabilidad, que de acuerdo con el artículo 11 de la Ley 1015 de 2006 y en términos generales con el derecho disciplinario, las faltas sólo son sancionables a título de dolo o culpa, y es por ello, que el demandante incurre en la equivocación de confundir las clases de faltas con las forma de culpabilidad, al afirmar que todas las causales de mala conducta erigidas en faltas gravísimas generan destitución sin permitir la gradación a que hace mención la norma arriba señalada. Aspecto distinto es la gradación de la sanción, a la cual necesariamente hay que acudir dependiendo de la forma de culpabilidad que hay sido demostrada dentro del proceso disciplinario.     

La circunstancia que el legislador haya considerado estatuir las causales de mala conducta en falta gravísima, de manera alguna desconoce la Constitución, además que el demandante efectúa una lectura errónea y saca conclusiones que no se deducen del contenido normativo, pues afirma que éste no admite una de las modalidades de la culpabilidad, como es la culpa. De la lectura de la norma no se infiere tal afirmación, pues lo único que se desprende es la consagración de una falta gravísima que en su libre manifestación de estructurar esta clase de faltas, así lo decidió el legislador. 

El numeral 9 del artículo 37 de la Ley 1015 de 2006 aduce que “la realización típica de una falta objetivamente gravísima cometida con culpa grave, será considerada como falta grave” y el artículo 39 de la misma ley, consagra una clasificación de las sanciones dependiendo de la forma de culpabilidad y entre otras, se impone la de suspensión e inhabilidad entre 6 y 12 meses, cuando se haya cometido una falta gravísima con culpa grave, desvirtuando con ello lo manifestado por el demandante que las causales de mala conducta que se convierten en faltas gravísimas sólo pueden ser cometidas a título de dolo, no permitiendo la modalidad culposa. Además, que en el derecho disciplinario la regla general cuando se trata de cualquier falta, en principio, siempre admite las dos modalidades. Es decir, existe una indebida apreciación del demandante, consistente en que las faltas gravísimas, siempre se cometen a título de dolo, lo cual generaría una violación al debido proceso, en la medida que hacer esa interpretación es excluir una modalidad de la culpabilidad que está contemplada en la ley disciplinaria. 

Es de advertir, que esta interpretación es propia de los operadores de la ley disciplinaria general, lo cual en el presente evento no acontece, pues en ningún momento la norma demandada consagra una restricción en la aplicación de las modalidades de la culpabilidad; por el contrario, como se anotó, la ley disciplinaria especial de manera expresa señala que la culpa grave puede ser admitida en la comisión de las faltas gravísimas, las que se convierten en faltas graves y en consecuencia la sanción de la conducta que se cometa bajo esta modalidad, necesariamente es distinta a la consumada con dolo o culpa gravísima. 

3.5. En cuanto al segundo cargo, por vulneración al derecho a la igualdad, el demandante hace un planteamiento que no tiene fundamento alguno, pues manifiesta que en la ley disciplinaria general –Ley 734 de 2002- sí es dable que las causales de mala conducta pueden ser susceptibles de graduarse en graves y leves, lo cual no sucede, según él, en la Ley 1015 de 2006. Tal como se manifestó anteriormente, debido a la autorización constitucional para que el legislador estatuyera un régimen disciplinario especial, a éste le corresponde determinar las clasificaciones de las faltas, las sanciones y los procedimientos sin mas miramientos que los límites constitucionales, lo que significa que no deben corresponder, en estricto sentido, a las que se adopten para el régimen general, pues precisamente eso es lo perseguido por la norma superior. 

En efecto, la disposición constitucional señala que dadas las condiciones especiales y la trascendencia en el ejercicio de las labores asignadas a la Policía Nacional, se dicten normas sui generis que identifiquen las posibles conductas en que se incurrieren en el ejercicio de dicha labor. Es por ello, que no es admisible esgrimir el argumento de la vulneración al derecho a la igualdad frente a situaciones de hecho distintas como en el caso que nos ocupa. 

3.6. Con todo, aun en el evento de que hubiese lugar a estudiar la posible vulneración al derecho a la igualdad, por encontrarse los destinatarios de la ley disciplinaria general y especial en la misma situación, el demandante nuevamente incurre en un error de interpretación, pues no es cierto que la ley disciplinaria general, no estatuya las causales de mala conducta como falta gravísima, por el contrario, sí lo hace en el numeral 49 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002, cuando dispone: “Son faltas gravísimas las siguientes: … 49. Las demás conductas que en la Constitución o en la ley hayan sido previstas con sanción de remoción, destitución, o como causales de mala conducta.”  Otra cosa, es que de acuerdo con la forma de culpabilidad en que se cometió la falta, el artículo 50 de la misma disposición, consagre que las conductas cometidas a título de culpa grave constituyan falta disciplinaria grave o leve y las que se cometan a título de dolo o culpa gravísima, seguirán siendo gravísimas. 

Así las cosas, la Ley 1015 de 2006, conserva el mismo esquema de la ley disciplinaria general, en el sentido que las causales de mala conducta son faltas gravísimas –parágrafo del artículo 37-, pero las que se cometan a título de culpa grave, se convierten en falta grave – el numeral 9 del artículo 37, dispone: “la realización típica de una falta objetivamente gravísima cometida con culpa grave, será considerada como falta grave”. Es por tanto, que la única diferencia que existe en los dos regímenes, consiste  en que en este último caso, la ley disciplinaria especial no permite las causales de mala conducta cometidas en la modalidad de culpa puedan ser consideradas como faltas leves, lo cual es absolutamente razonable por la naturaleza de las funciones ejercidas por los miembros de la Policía Nacional. “

13.25. Ley 1098 de 2006: Por la cual se expide el Código de la Infancia y la Adolescencia
 En la Gaceta del Congreso No. 551 del 24 de agosto de 2005, fue publicada la exposición de motivos del proyecto de ley por el cual se expide la Ley Estaturaria de  la Infancia y Adolescencia, presentado ante la Cámara de Representantes,  dejando claro que se trataba de un trabajo  de años atrás, desarrollado por varias Entidades tanto privadas como publicas.  Esta unión de esfuerzos, denominada Alianza por la Niñez Colombiana, dio origen al Grupo de Ley de Infancia, para la revisión del Proyecto de Ley 032 del Senado, que contenía la acumulación de dos proyectos presentados ante el Congreso de la República y que tenían como objetivo primordial  la Creación de un Sistema Penal Juvenil y un Proyecto de Ley integral de Niñez y Adolescencia.

 Es así como del trabajo de tres mesas de trabajo y además de la concertación de todas aquellas instituciones y personas tanto publicas como privadas involucradas con el tema de la niñez y adolescencia, permitió al Comité Técnico Legal de la Alianza, estructurar y ensamblar un nuevo proyecto de ley de infancia y adolescencia para ser presentado ante el Congreso de la República[9], bajo la radicación No.085 del 17 de agosto de 2005.

 Como resultado, fue expedida la Ley 1098 de 2006, “Por la cual se expide el Código de la Infancia y la Adolescencia”, que en lo que tiene que ver con las causales de mala conducta ha señalado: 

 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.
 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 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.

 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.
 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 adoptabilidad 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.
 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.

 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.

14. La jurisprudencia nacional  frente  a las causales de mala conducta
 La jurisprudencia nacional  frente a las causales de mala conducta,  ha sido prolija en el estudio dogmático de cada uno de los elementos integradores de la conducta disciplinable, estudiando  separadamente  los elementos  constitutivos  del tipo disciplinario de manera  tripartita y no bipartita, por cuanto que explica cada uno de manera independiente, es decir, la tipicidad, la antijuridicidad  y la culpabilidad.

Por lo que consideramos importante relacionar los siguientes apartes  jurisprudenciales, como referencia.

14.1. Tipicidad

“Ahora bien, uno de los principios esenciales en materia sancionatoria es el de la tipicidad, según el cual las faltas disciplinarias no sólo deben estar descritas en norma previa sino que, además, la sanción debe estar predeterminada.”  (Sentencia C-386 de 1996 M.P. Alejandro Martínez Caballero) 

 
14.2. Culpabilidad 

En sentencia 310 de 97, en lo relativo  a la culpabilidad  por la cual se ha de entender  el juicio de valor que se hace respecto del funcionario publico disciplinable por la comisión de un hecho  aparente mente reprochable dentro de los cánones de la ética, la moral  y las buenas costumbres que debe guardar un funcionario público la corte ha expresado que. 

 “La culpabilidad es la misma responsabilidad plena, la cual comporta un juicio de exigibilidad en virtud del cual se le imputa al servidor estatal la realización de un comportamiento disciplinario contrario a las normas jurídicas que lo rigen, dentro de un proceso que se ha de adelantar con la observancia de las reglas constitucionales y legales que lo regulan, garantizando siempre un debido proceso y el ejercicio pleno del derecho de defensa que le asiste al imputado”. 

Armonizando tal apreciación  con la sentencia No. C-417/93, respecto del estudio sobre la responsabilidad de los  servidores públicos expresó:  

“Esto quiere decir que, por lo que atañe al campo disciplinario aplicable al servidor público -como también ocurre en el terreno penal- se es responsable tanto por actuar de una determinada manera no querida por el legislador (conducta positiva) como por dejar de hacer algo que debería hacerse según los mandatos de la ley (conducta negativa u omisión), siempre y cuando se establezca la culpabilidad del sujeto”.

 Y continúa

“La aludida responsabilidad guarda relación con la existencia de límites a toda función pública, los cuales están orientados por el postulado de su previa determinación y son propios del Estado de Derecho, toda vez que él implica el sometimiento de los particulares y de los servidores públicos a unas reglas generales y abstractas que impidan su comportamiento arbitrario”

14.3. La antijuridicidad

 La Corte Constitucional en Sentencia  292 /00 en lo relativo a la antijuridicidad frente a los postulados de orden superior, específicamente frente a la posibilidad de graduación de las faltas disciplinarias con fundamento en los criterios establecidos en la norma acusada,  mediante  cita de la sentencia C-708 de 1999, expresó lo siguiente: 

(...)
 "De manera pues que, no todas las faltas disciplinarias afectan gravísimamente los bienes jurídicos protegidos por el régimen disciplinario; de ahí que, a partir de la valoración de los diversos niveles de lesión, el legislador, como resultado del ejercicio de sus facultades, apoyado en la intensidad de afectación que observe en esos bienes jurídicos por cada una de tales faltas y siguiendo la gravedad del injusto, tenga la potestad de crear y clasificar las conductas tipificadas como infractoras, en formas atenuadas o agravadas para efectos de la imposición de la sanción".
 Postulados  que resultan armonizados  con la Sentencia  C 077 de 07 referente a la antijuridicidad material, entendida por esta el efectivo  y verdadero daño al bien jurídico  tutelado, (que para este caso no es otro que  la correcta administración de las funciones publicas),  manifestó lo siguiente

 “La Corte ha precisado igualmente que en materia disciplinaria, la ley debe orientarse a asegurar el cumplimiento de los deberes funcionales que le asisten al servidor público o al particular que cumple funciones públicas pues las faltas le interesan al derecho disciplinario en cuanto interfieran tales funciones (Ibídem). De allí que el derecho disciplinario valore la inobservancia de normas positivas en cuanto ella implique el quebrantamiento del deber funcional, esto es, el desconocimiento de la función social que le incumbe al servidor público o al particular que cumple funciones públicas(C-373 de 2002).
 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. “ (C-181 de 2002
 Sent. C-948 de 2002, M. P., Álvaro Tafúr Galvis. Para esta Corte, en dicha decisión "De las consideraciones anteriores se desprende entonces que las normas disciplinarias tienen un complemento normativo compuesto por disposiciones que contienen prohibiciones, mandatos y deberes, al cual debe remitirse el operador disciplinario para imponer las sanciones correspondientes, circunstancia que sin vulnerar los derechos de los procesados8 permite una mayor adaptación del derecho disciplinario a sus objetivos. Así mismo cabe concluir que la infracción disciplinaria siempre supone la existencia de un deber cuyo olvido, incumplimiento o desconocimiento genera la respuesta represiva del Estado y que dado que el propósito último del régimen disciplinario es la protección de la correcta marcha de la Administración pública, es necesario garantizar de manera efectiva la observancia juiciosa de los deberes de servicio asignados a los funcionarios del Estado mediante la sanción de cualquier omisión o extralimitación en su cumplimiento, por lo que la negligencia, la imprudencia, la falta de cuidado y la impericia pueden ser sancionados en este campo en cuanto impliquen la vulneración de los deberes funcionales de quienes cumplen funciones públicas".
 Sentencia  292  / 00

 "Con base en lo anterior, es de anotar como peculiaridad propia del derecho disciplinario, la posibilidad de que las conductas constitutivas de faltas disciplinarias se encuadren en la forma de tipos abiertos. A diferencia de la materia penal, en donde la descripción de los hechos punibles es detallada, en la disciplinaria el fallador cuenta con un mayor margen de valoración e individualización de las faltas sancionables por la diversidad de comportamientos que pugnan contra los propósitos de la función pública y del régimen disciplinario(...).
"La orientación del actor para uniformar en la calificación de gravísima toda conducta de un agente estatal que produzca un daño antijurídico a un particular, cuando haya sido cometido con dolo o culpa grave argumentando una violación del ordenamiento superior, concretada en el artículo 90 de la Carta Política desconoce la facultad del legislador para adoptar regulaciones diferenciadas de las conductas reprochadas en el ámbito disciplinario según criterios de razonabilidad y proporcionalidad por sus repercusiones, en relación con los bienes jurídicos tutelados.”

15. Otras causales de mala conducta

15.1. Ley 181 de 1995  (Enero 18)

Por la cual se dictan disposiciones para el fomento del deporte, la recreación, el aprovechamiento del tiempo libre y la Educación Física y se crea el Sistema Nacional del Deporte.

ARTÍCULO 57. El plan de inversiones indicará la inversión directa e indirecta y los proyectos a ejecutar clasificados por sectores, organismos, entidades y programas, con indicación de las prioridades y vigencias comprometidas, especificando su valor. El plan de inversiones es el instrumento para el cumplimiento de los planes y programas destinados al fomento del deporte, la recreación, el aprovechamiento del tiempo libre y la educación física.
 

PARÁGRAFO. Incurrirán en causal de mala conducta los funcionarios que retarden u obstaculicen la elaboración del plan de inversiones previsto en el artículo 56 de esta Ley o que retarden u omitan injustificadamente su ejecución o cumplimiento, según lo previsto en el presente artículo. Las sanciones disciplinarias correspondientes se aplicarán sin perjuicio de las demás sanciones previstas en la ley penal. 
ARTÍCULO 75. El Instituto Colombiano del Deporte, COLDEPORTES, como organismo del orden nacional, contará:

1. Además de los recursos que destine la Nación para los gastos de funcionamiento e inversión de COLDEPORTES, el Gobierno destinará los recursos provenientes del Impuesto al Valor Agregado, IVA, correspondiente a los servicios de: restaurantes y cafeterías (901); hoteles y demás establecimientos de alojamiento (902); servicios de diversión y esparcimiento, actividades de discotecas, salas de baile, y centros similares (910); revelado, estudios fotográficos y fotocopias (918).

2. Las partidas que como aporte ordinario se incluyan anualmente en el Presupuesto General de la Nación. 
(…)

PARÁGRAFO 5o. Incurrirán en causal de mala conducta los funcionarios que retarden u obstaculicen las transferencias o giros o que transfieran un mayor o menor valor de los recursos que correspondan a las entidades territoriales según lo previsto en esta Ley. Las sanciones disciplinarias correspondientes se aplicarán sin perjuicio de las demás sanciones previstas en la ley penal. 
Conc. Ley 344 de 1996 art. 9º 

ARTÍCULO 79. SANCIONES. La mora en el pago por el responsable o entrega por el funcionario recaudador de los gravámenes a que se refieren los artículos precedentes causará intereses moratorios a favor del ente correspondiente, a la misma tasa vigente para la mora en el pago del impuesto de renta en Colombia, sin perjuicio de las causales de mala conducta en que incurran los funcionarios públicos responsables del hecho. 

15.2. Ley 241 de 1995 – (diciembre 26)

Por medio del cual se prorroga la vigencia, se modifica y adiciona la Ley 104 de 1993.

ARTÍCULO 27. El artículo 59 de la Ley 104 de 1993 quedará así: 
"Las personas a quienes se les concede el indulto o respeto de las cuales se decrete la cesación de procedimiento, la preclusión de la instrucción o se dicte resolución inhibitoria en desarrollo de estas disposiciones, no podrán ser procesadas o juzgadas por los mismos hechos que dieron lugar a su otorgamiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo siguiente. 

"La autoridad judicial que en contravención de lo dispuesto en el inciso anterior continúe el proceso respecto de los mismos hechos, y una vez se hubiere allegado plena prueba del beneficio otorgado, incurrirá en causal de mala conducta sin perjuicio de la responsabilidad penal a que hubiere lugar". 

15.3. Ley 244 de 1995
Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantías para los servidores públicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones. 

ARTÍCULO 4o. Todas las entidades públicas responsables del reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los servidores públicos de cualquier orden, contarán con un (1) año, a partir de la vigencia de la presente Ley, para presentar un balance de los montos adeudados por este concepto a todos sus trabajadores. Hacia el futuro deberán presentar a sus respectivas Corporaciones Públicas, el balance de los aportes y apropiaciones para el pago oportuno de todas las prestaciones sociales, so pena de incurrir los funcionarios responsables, en causal de mala conducta. 

15.4. Ley 270 de 1996 (marzo 7)

ARTICULO 4º. CELERIDAD. La administración de justicia debe ser pronta y cumplida. Los términos procesales serán perentorios y de estricto cumplimiento por parte de los funcionarios judiciales. Su violación constituye causal de mala conducta, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar.

Lo mismo se aplicará respecto de los titulares de la función disciplinaria.

15.5. Ley 294 de 1996 (julio 16)

Por la cual se desarrolla el artículo 42 de la Constitución Política y se dictan normas para prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar.

ARTÍCULO 20. Las autoridades de Policía prestarán a la víctima de maltrato intrafamiliar toda la ayuda necesaria para impedir la repetición de esos hechos, remediar las secuelas físicas y sicológicas que se hubieren ocasionado y evitar retaliaciones por tales actos. En especial, tomarán las siguientes medidas: 

a) Conducir inmediatamente a la víctima hasta el centro asistencial más cercano, aunque las lesiones no fueren visibles; 

b) Acompañar a la víctima hasta un lugar seguro o hasta su hogar para el retiro de las pertenencias personales, en caso de considerarse necesario para la seguridad de aquella; 

c) Asesorar a la víctima en la preservación de las pruebas de los actos de violencia y; 

d) Suministrarle la información pertinente sobre los derechos de la víctima y sobre los servicios gubernamentales y privados disponibles para las víctimas del maltrato intrafamiliar. 

PARÁGRAFO. Las autoridades de policía dejarán constancia de lo actuado en un acta, de la cual se entregará copia a la persona que alegue ser víctima del maltrato. El incumplimiento de este deber será causal de mala conducta sancionable con destitución. 

15.6. Ley 322 de 1996 (octubre 4)
Por la cual se crea es Sistema Nacional de Bomberos de Colombia y se dictan otras disposiciones.

Artículo 16º.- Los cuerpos de bomberos no podrán cobrar suma alguna a la ciudadanía o exigir compensación de cualquier naturaleza en contraprestación de los servicios de emergencia.

Son servicios de emergencia aquellos que atiendan una situación de desastre incendiario y conexos real o inminente.

La violación de lo dispuesto en este artículo constituye causal de mala conducta, sancionable con destitución para los servidores públicos y de retiro para los bomberos voluntarios.

15.7. LEY 333 DE 1996, (diciembre 19)

Por la cual se establecen las normas de extinción de dominio sobre los bienes adquiridos en forma ilícita

 Artículo 20. DE LA PERENTORIEDAD DE LOS TÉRMINOS. La inobservancia de los términos y oportunidades señalados en esta Ley constituye causal de mala conducta sancionable con destitución del cargo que será impuesta por la autoridad competente.

15.8. Ley 335 de 1996 (20 de diciembre de 1996)

Por la cual se modifica parcialmente la Ley 14 de 1991 y la Ley 182 de 1995, se crea la televisión privada en Colombia y se dictan otras disposiciones
ART. 18.--La Comisión Nacional de Televisión llevará un archivo con los informes y documentos de los concesionarios y operadores que estime necesarios, el cual estará a disposición de las Comisiones Sextas de Senado y Cámara del Congreso de la República, cuando éstas así lo soliciten. La omisión en el cumplimiento de esta función de información y control por parte de la Comisión Nacional de Televisión, dará lugar a las sanciones que la ley contempla en relación con la omisión de funciones públicas y mala conducta.
15.9. Ley 395 de 1997 (agosto 2)

Por la cual se declara de interés social nacional y como prioridad sanitaria la erradicación de la fiebre aftosa en todo el territorio colombiano y se dictan otras medidas encaminadas a este fin. 

ARTICULO 11. DE LAS ZONAS DE VACUNACIÓN. El ICA con base en los estudios epidemiológicos y de riesgo establecerá las zonas del país donde deberá efectuarse la vacunación masiva, cíclica y obligatoria contra la fiebre aftosa. 

PARAGRAFO. Es obligación de las autoridades nacionales y de las entidades territoriales colaborar con el ICA en el cumplimiento de las medidas que adopte sobre planes y programas de vacunación animal, sin perjuicio del cumplimiento de las funciones inherentes a su cargo. El incumplimiento de estas normas por parte de los funcionarios públicos, constituirá causal de mala conducta. 

15.10. Ley 383 de 1997 (julio 10)

Por la cual se expiden normas tendientes a fortalecer la lucha contra la evasión y el contrabando, y se dictan otras disposiciones. 

ARTICULO 2o. Adicionase el Estatuto Tributario con el siguiente artículo: 

"Artículo 779-1 Facultades de Registro. La Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales podrá ordenar mediante resolución motivada, el registro de oficinas, establecimientos comerciales, industriales o de servicios y demás locales del contribuyente o responsable, o de terceros depositarios de sus documentos contables o sus archivos, siempre que no coincida con su casa de habitación, en el caso de personas naturales.

En desarrollo de las facultades establecidas en el inciso anterior, la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales podrá tomar las medidas necesarias para evitar que las pruebas obtenidas sean alteradas, ocultadas o destruidas, mediante su inmovilización y aseguramiento. 

Para tales efectos, la fuerza pública deberá colaborar, previo requerimiento de los funcionarios fiscalizadores, con el objeto de garantizar la ejecución de las respectivas diligencias. La no atención del anterior requerimiento por parte del miembro de la fuerza pública a quien se le haya solicitado, será causal de mala conducta.

15.11. Ley 387 de 1997 (julio 18)

Por la cual se adoptan medidas para la prevención del desplazamiento forzado; la atención, protección, consolidación y estabilización socioeconómica de los desplazados internos por la violencia en la República de Colombia. 

Articulo 7o. DE LOS COMITES MUNICIPALES, DISTRITALES Y DEPARTAMENTALES PARA LA ATENCION INTEGRAL A LA POBLACION DESPLAZADA POR LA VIOLENCIA. El Gobierno Nacional promoverá la creación de los comités municipales, distritales y departamentales para la Atención Integral a la Población Desplazada por la Violencia, encargados de prestar apoyo y brindar colaboración al Sistema Nacional de Atención Integral a la Población Desplazada por la Violencia, que estarán conformados por: 

1. El Gobernador o el Alcalde, o quien haga sus veces, quien lo presidirá. 

2. El Comandante de Brigada o su delegado. 

3. El Comandante de la Policía Nacional en la respectiva jurisdicción o su delegado. 

4. El Director del Servicio Seccional de Salud o el Jefe de la respectiva Unidad de Salud, según el caso. 

5. El Director Regional, Coordinador del Centro Zonal o el Director de Agencia en los nuevos departamentos, del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. 

6. Un representante de la Cruz Roja Colombiana. 

7. Un representante de la Defensa Civil. 

8. Un representante de las iglesias. 

9. Dos representantes de la Población Desplazada. 

PARAGRAFO 1o. El Comité, por decisión suya, podrá convocar a representantes o delegados de otras organizaciones o en general a organizaciones cívicas o a personas de relevancia social en el respectivo territorio. 

El Ministerio del Interior o cualquier entidad del orden nacional, miembro del Consejo Nacional puede, para efectos de coordinar la ejecución de las acciones y/o prestar apoyo técnico en cualquiera de las áreas de intervención, asistir a las sesiones de dichos comités. 

PARAGRAFO 2o. Cuando el desplazamiento se produzca en poblaciones, veredas o corregimientos en donde no puedan convocarse todos los anteriores miembros, el Comité podrá sesionar con la primera autoridad política del lugar -inspector de policía- o quien haga sus veces, el representante de los desplazados y/o el representante de las Iglesias, de la Fuerza Pública y de la Policía Nacional. 

PARAGRAFO 3o. En aquellos municipios o distritos donde se presenten situaciones de desplazamiento provocadas por la violencia, será obligación de los alcaldes convocar de emergencia los comités municipales y distritales para la Atención Integral de la Población Desplazada. Será causal de mala conducta omitir el cumplimiento de esta disposición. 

15.12. Ley 400 de 1997 (agosto 19)

Por la cual se adoptan normas sobre Construcciones Sismo Resistentes. 

Articulo 50. PROFESIONALES Y FUNCIONARIOS. Los profesionales que adelanten o permitan la realización de obras de construcción sin sujetarse a las prescripciones, normas y disposiciones previstas en la presente ley y sus reglamentos, incurrirán en violación del Código de Ética Profesional y podrán ser sancionados por el Consejo Profesional Nacional de Ingeniería y Arquitectura, o los Colegios Profesionales correspondientes, o aquél del cual dependan, con la suspensión o la cancelación de la matrícula profesional, según sea el caso, en la forma prevista en la ley, sin perjuicio de las demás acciones civiles y penales a que haya lugar. 

PARAGRAFO. En igual sanción incurrirán los profesionales de las dependencias oficiales que autoricen de cualquier forma la realización de obras de construcción sin sujetarse a las prescripciones, normas y disposiciones de la presente ley y sus reglamentos. Además, tales funcionarios, y aquellos que sin tener la condición de ingeniero o arquitecto, las autoricen, incurrirán en causal de mala conducta, sanción de suspensión o destitución, según sea el caso, sin perjuicio de las demás acciones civiles y penales a que haya lugar. 

15.13. Ley 418 de 1997 (diciembre 26)

Por la cual se consagran unos instrumentos para la búsqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras disposiciones.

Artículo 55. Recibidas las actas, el Ministerio de Justicia y del Derecho, enviará copia de las mismas a todos los tribunales y a las direcciones de la Fiscalía General de la Nación. 
Estos a su vez, deberán ordenar a las autoridades judiciales y autoridades competentes, el envío inmediato a su despacho de todos los procesos en los que aparecen sindicadas personas incluidas en las actas elaboradas por el Ministerio del Interior. Este envío deberá realizarse en un término no mayor de tres (3) días, más el de la distancia, so pena de incurrir en causal de mala conducta. 

ARTÍCULO 95. El servidor público, que sin justa causa, no declare la caducidad, no ordene la terminación unilateral de los subcontratos, o no informe de los hechos irregulares a las autoridades competentes, incurrirá en causal de mala conducta, cuando conforme a esta ley deba hacerlo. 

ARTÍCULO 110. Los gobernadores están obligados a cumplir la suspensión o la destitución que solicite el Procurador General de la Nación dentro de los dos (2) días siguientes al recibo de la solicitud. En caso contrario, el Gobernador incurrirá en causal de mala conducta que será investigada y sancionada conforme a las disposiciones de este Título. 

15.14. Ley 432 de 1998 (enero 29)

Por la cual se reorganiza el Fondo Nacional de Ahorro, se transforma su naturaleza jurídica y se dictan otras disposiciones.

Artículo 6o. TRANSFERENCIA DE CESANTIAS DE SERVIDORES PUBLICOS. En la fecha establecida para efectuar las consignaciones de los aportes a los sistemas general de pensiones y de seguridad social en salud, las entidades públicas empleadoras deberán transferir al Fondo Nacional de Ahorro una doceava parte de los factores de salario que sean base para liquidar las cesantías, devengados en el mes inmediatamente anterior por los servidores públicos afiliados. 

En incumplimiento de la obligación aquí establecida dará derecho al Fondo para cobrar a su favor intereses moratorios mensuales equivalentes al doble del interés bancario corriente certificado por la Superintendencia Bancaria, sobre las sumas respectivas por todo el tiempo de la mora. 

Mensualmente, las entidades públicas empleadoras enviarán al Fondo Nacional de Ahorro una certificación que contenga el valor total de los factores salariales que constituyan base para liquidar cesantías, devengados en el mes inmediatamente anterior. 

Los funcionarios competentes de las entidades públicas empleadoras, que sin justa causa no hagan oportunamente las consignaciones de los aportes mensuales o el envío de los reportes anuales de cesantías debidamente diligenciados, incurrirán en causal de mala conducta que será sancionada con arreglo al régimen disciplinario vigente. 

En todas las entidades públicas, será obligatorio incluir en sus presupuestos las partidas necesarias para atender las cesantías de la respectiva vigencia, como requisito indispensable para su presentación, trámite y aprobación por parte de la autoridad correspondiente. 

15.15. Ley 446 de 1998 (julio 7)

Por la cual se adoptan como legislación permanente algunas normas del  Decreto 2651 de 1991, se modifican algunas del Código de Procedimiento  Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989,  se modifican y expiden normas del Código Contencioso Administrativo y se  dictan otras disposiciones sobre descongestión, eficiencia y acceso a la justicia. 

Articulo 17. TÉRMINOS PROCESALES. El Consejo Superior de la Judicatura y los Consejos Seccionales de la Judicatura a través de sus Salas Administrativas, vigilarán el cumplimiento de los términos procesales. Las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias de dichos organismos investigarán y sancionarán su incumplimiento, de acuerdo con el régimen disciplinario correspondiente. 
Por las Secretarías se dará estricto cumplimiento al último inciso del artículo 124 del Código de Procedimiento Civil, con las sanciones pertinentes en caso de omisión. 
La suspensión de términos no autorizada por la ley es causal de mala conducta. 
15.16. Ley 443 de 1998 (junio 11)
Artículo 12º.- Responsabilidad de los nominadores. Sin perjuicio de la imposición de las multas a que hubiere lugar, la autoridad nominadora que omita la aplicación de las normas de carrera, que efectúe nombramientos sin sujeción a las mismas, o que permita la permanencia en cargos de carrera de personal que exceda los términos del encargo o de la provisionalidad y los integrantes de las Comisiones del Servicio Civil que, por acción u omisión lo permitan, cuando de ello hubieren sido enterados, incurrirán en causal de mala conducta y responderán patrimonialmente en los términos previstos en el artículo 90 de la Constitución Política.
15.17. Ley 432 de 1998 (enero 29)

Por la cual se reorganiza el Fondo Nacional de Ahorro, se transforma su naturaleza jurídica y se dictan otras disposiciones.

Articulo 6º . TRANSFERENCIA DE CESANTIAS DE SERVIDORES PUBLICOS. En la fecha establecida para efectuar las consignaciones de los aportes a los sistemas general de pensiones y de seguridad social en salud, las entidades públicas empleadoras deberán transferir al Fondo Nacional de Ahorro una doceava parte de los factores de salario que sean base para liquidar las cesantías, devengados en el mes inmediatamente anterior por los servidores públicos afiliados. 

En incumplimiento de la obligación aquí establecida dará derecho al Fondo para cobrar a su favor intereses moratorios mensuales equivalentes al doble del interés bancario corriente certificado por la Superintendencia Bancaria, sobre las sumas respectivas por todo el tiempo de la mora. 

Mensualmente, las entidades públicas empleadoras enviarán al Fondo Nacional de Ahorro una certificación que contenga el valor total de los factores salariales que constituyan base para liquidar cesantías, devengados en el mes inmediatamente anterior. 

Los funcionarios competentes de las entidades públicas empleadoras, que sin justa causa no hagan oportunamente las consignaciones de los aportes mensuales o el envío de los reportes anuales de cesantías debidamente diligenciados, incurrirán en causal de mala conducta que será sancionada con arreglo al régimen disciplinario vigente. 

En todas las entidades públicas, será obligatorio incluir en sus presupuestos las partidas necesarias para atender las cesantías de la respectiva vigencia, como requisito indispensable para su presentación, trámite y aprobación por parte de la autoridad correspondiente.

Art. 8. Sanciones. Los miembros de la Junta Directiva y los Gerentes que en ejercicio de sus funciones celebren o autoricen contratos con personas que se encuentren inhabilitadas de conformidad con la presente Ley serán sancionadas por la entidad que ejerza inspección, control y vigilancia de acuerdo con el artículo 15 de la presente ley.

Parágrafo: El Gerente o funcionarios del respectivo Fondo que ejerzan presión para la recolección de poderes en las Asambleas de Accionistas, será causal de mala conducta sancionable con la destitución 

15.18. Ley 488 de 1998 (diciembre 24)

Por la cual se expiden normas en materia tributaria y  se dictan otras disposiciones fiscales de las Entidades territoriales.

Articulo 77. RETENCIÓN DE MERCANCÍAS A QUIENES COMPREN SIN FACTURA.  Adicionase el Estatuto Tributario con el siguiente artículo:

“Art. 657-1 (…)  para tal fin se tendrá encuentra el siguiente procedimiento: (…)  numeral  6º, inciso 2º .  el funcionario encargado de adelantar este procedimiento dispondrá de un máximo de ocho (8) días hábiles,  contados desde el vencimiento del término señalado en el inciso anterior  para expedir la Resolución correspondiente, sopena de incurrir en causal de mala conducta”  contra la resolución proferida  procederán los recursos de ley 

15.19. Ley 489 de 1998 (diciembre 29)

Por la cual se dictan normas sobre la organización y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del artículo 189 de la Constitución Política y se dictan otras disposiciones.

 

Articulo 19. COMITÉS SECTORIALES DE DESARROLLO ADMINISTRATIVO. Los ministros y directores de departamento administrativo conformarán el Comité Sectorial de Desarrollo Administrativo, encargado de hacer seguimiento por lo menos una vez cada tres (3) meses a la ejecución de las políticas de desarrollo administrativo, formuladas dentro del plan respectivo. 

El Comité Sectorial de Desarrollo Administrativo estará presidido por el Ministro o Director del Departamento Administrativo del sector respectivo. Del Comité harán parte los directores, gerentes o presidentes de los organismos y entidades adscritos o vinculados, quienes serán responsables únicos por el cumplimiento de las funciones a su cargo so pena de incurrir en causal de mala conducta. 

Articulo 35. EJERCICIO DE LA VEEDURÍA CIUDADANA. Para garantizar el ejercicio de las veedurías ciudadanas, las entidades y organismos de la administración pública deberán tener en cuenta los siguientes aspectos: 
a) Eficacia de la acción de las veedurías. Cada entidad u organismo objeto de vigilancia por parte de las veedurías deberá llevar un registro sistemático de sus observaciones y evaluar en forma oportuna y diligente los correctivos que surjan de sus recomendaciones, con el fin de hacer eficaz la acción de las mismas. Lo anterior sin perjuicio de las consecuencias de orden disciplinario, penal y de cualquier naturaleza que se deriven del ejercicio de la vigilancia. Las distintas autoridades de control y de carácter judicial prestarán todo su apoyo al conocimiento y resolución en su respectivo ramo de los hechos que les sean presentados por dichas veedurías; 

b) Acceso a la información. Las entidades u organismos y los responsables de los programas o proyectos que sean objeto de veeduría deberán facilitar y permitir a los veedores el acceso a la información para la vigilancia de todos los asuntos que se les encomienda en la presente ley y que no constituyan materia de reserva judicial o legal. El funcionario que obstaculice el acceso a la información por parte del veedor incurrirá en causal de mala conducta; 

15.20. Ley 497 de 1999 (febrero 10)

Por la cual se crean los jueces de paz y se reglamenta su organización y funcionamiento. 

Articulo 5o. AUTONOMIA E INDEPENDENCIA. La justicia de paz es independiente y autónoma con el único límite de la Constitución Nacional. Ningún servidor público podrá insinuar, exigir, determinar o aconsejar a un juez de paz las decisiones o criterios que deba adoptar en sus intervenciones, so pena de incurrir en mala conducta, sancionable disciplinariamente. 

Esta técnica de normas abiertas que utiliza el legislador disciplinario, es con el fin de abarcar el mayor número de comportamientos lesivos de la función pública, puesto que lo que se pretende es salvaguardar la buena marcha de la administración pública, toda ves que al salvaguardar el ejercicio de la función pública, el Estado cumple los fines o cometidos estatales consagrados en el artículo 2º de la Constitución Política, cuyo eje central es la protección de la dignidad humana, principio éste neurálgico en un Estado Social de Derecho como el nuestro.

La jurisprudencia nacional frente a las causales de mala conducta, ha sido prolija en el estudio dogmático de cada uno de los elementos integradores de la conducta disciplinable, estudiando separadamente los elementos constitutivos de una conducta sancionable, los cuales son mirados de modo tripartida y no bipartita.

Pudimos apreciar  además, que  el legislador disciplinario  del Régimen  anterior (Ley 200/95), erigió como causal de mala conducta,  las posibles  faltas en que pudieran incurrir los altos destinatarios del estado indicados en el numeral 2º de  artículo 175 de la constitución Política de Colombia;  pero, en el Nuevo Código Disciplinario Único,  elevó estos comportamientos a faltas disciplinarias gravísimas, graves y leves,  ampliando los destinatarios, no sólo a los altos dignatarios del Estado, sino  a todo aquél que  esté vinculado a la función pública y que  incurra en la violación de las normas que describen dichos comportamientos como causales de mala conducta.  

15.21. Ley 1146 de 2007 (Julio 10)
 

Por medio de la cual se expiden normas para la prevención de la violencia sexual y atención integral de los niños, niñas y adolescentes abusados sexualmente.

ARTÍCULO 5o. FUNCIONES DEL COMITÉ INTERINSTITUCIONAL CONSULTIVO PARA LA PREVENCIÓN DE LA VIOLENCIA SEXUAL Y ATENCIÓN INTEGRAL DE LOS NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES VÍCTIMAS DEL ABUSO SEXUAL. El Comité tendrá las siguientes funciones:

(…)

 
10. El Comité se dará su propia organización y agenda de trabajo anual. Como mínimo constituirá subcomités de atención, prevención y comunicación.

Los conceptos requeridos al Comité por el Gobierno Nacional, deberán ser rendidos dentro de los quince (15) días hábiles siguientes a la fecha de su solicitud, so pena de constituirse en causal de mala conducta para el funcionario que omita rendir los informes en los términos establecidos en el presente artículo

15.22. Ley 1145 de 2007 (Julio 10)
Por medio del cual se organiza el Sistema Nacional de Discapacidad  y se dictan otras disposiciones

ARTÍCULO 10. El CND estará conformado por 

(…)

PARÁGRAFO 7o. La asistencia a las reuniones del CND y de los Grupos de Enlace Sectorial, GES, por parte de los representantes de las organizaciones públicas del nivel nacional serán de carácter obligatorio, y su incumplimiento será causal de mala conducta (…).

15.23. LEY 1152- julio 25

Por la cual se dicta el estatuto de desarrollo rural, se reforma el instituto colombiano de desarrollo rural - incoder- y se dictan otras disposiciones

ARTÍCULO 28°. Serán funciones de la UNIDAD NACIONAL DE TIERRAS RURALES, las siguientes: 
(…)

Parágrafo 1°- 

(…)

Parágrafo 2°.- La dilación injustificada en el cumplimiento de los trámites a que se refiere el parágrafo anterior por parte de los servidores públicos, será causal de mala conducta.

15.24. Ley 1183 de 2008 (Enero 14)
Por medio de la cual se asignan unas funciones a los Notarios.
(…) Artículo 21. Solicitud de documentos. Las oficinas de catastro y el Instituto Geográfico Agustín Codazzi deberán entregar al solicitante los planos y certificaciones catastrales a que haya lugar dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a la solicitud, so pena de incurrir en causal de mala conducta (…)

15.25. Decreto 2742 de 2008 (Julio 25)
Por el cual se reglamenta la Ley 1183 de 2008

Artículo 13. Responsabilidad del funcionario público en la entrega de certificados planos. Los funcionarios del Instituto Geográfico Agustín Codazzi y las Oficinas de Catastro de las entidades territoriales incurrirán en causal de mala conducta por el incumplimiento en la entrega al peticionario de los certificados planos, previsto en el artículo 21 de la Ley 1183 de 2008, únicamente cuando el predio se encuentre incorporado y registrado catastralmente y presente una actualización catastral inferior a un año de vigencia. En caso contrario, el IGAC indicará al Notario el tiempo requerido para la entrega de los documentos solicitados, justificando dicho término

15.26. Ley 1232 de 2008 (Julio 17)
Por la cual se modifica la Ley 82 de 1993, Ley Mujer Cabeza de Familia y se dictan otras disposiciones.

ARTÍCULO 14. El artículo  22 de la Ley 82 de 1993 quedará así:

 

Artículo 22: Capacitación a funcionarios. Es deber del Estado capacitar a funcionarios públicos y líderes comunitarios en la defensa de los derechos humanos, especialmente los derechos económicos, sociales y culturales de las mujeres cabeza de familia.

 

PARÁGRAFO. Los funcionarios que incumplan o entraben el cumplimiento de la presente ley quedarán incursos en causal de mala conducta, que se sancionará de acuerdo con las normas especiales sobre la materia.

15.27. Ley 1228 de 2008 (Julio 16)
Por la cual se determinan las fajas mínimas de retiro obligatorio o áreas de exclusión, para las carreteras del sistema vial nacional, se crea el Sistema Integral Nacional de Información de Carreteras y se dictan otras disposiciones.

 Artículo 6°. Prohibición de Licencias y Permisos. Los curadores urbanos y las demás autoridades urbanísticas o de planeación nacional, departamental o municipal, no podrán en adelante conceder licencias o permisos de construcción de alguna naturaleza en las fajas a que se refiere la presente ley. Quienes contravengan la prohibición aquí establecida incurrirán en causal de mala conducta sancionada con la destitución del cargo.

Conclusión
Al elaborar este estudio investigativo sobre causales de mala conducta que constituyen falta disciplinaria, pudimos entender que los tipos disciplinarios, por ser tipos abiertos no  sólo se hallan descritos en la Ley disciplinaria, de manera específica, sino también en otras normas que integran el ordenamiento jurídico interno.

Las causales de mala conducta, aunque no se encuentran comprendidas en el Código Único Disciplinario de manera directa o concreta, sí hacen parte del campo del derecho disciplinario especial, en virtud del fenómeno de reenvío (art. 48 – 49, 49, 50 – 3 Ley 734 de 2002), normas éstas que integran las disposiciones típicas consagradas de manera formal por el legislador, como causales de mala conducta.
Igualmente y como se puede constatar en las normas transcritas en el transcurso de este trabajo, las causales de mala conducta  se encuentran taxativamente señaladas tanto por el legislador como por el constituyente primario, no siendo el operador disciplinario quien deba adecuar el deber funcional infringido a la norma, sino que esta ya describe la conducta de manera específica.
RÉGIMEN DISCIPLINARIO DE LA FUERZA PÚBLICA. EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRÁTICO DE DERECHO COMO ATEMPERADOR DE LA RELACIÓN DE SUJECIÓN ESPECIAL
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«Aquel que sirve a la comunidad, sirve 

a todos los hombres contenidos en la

comunidad.»

Santo Tomás

Introducción

Desde el mismo momento de su aparición, el cual tiende a confundirse con el nacimiento de los grupos tribales más o menos organizados, la misión de velar por la integridad de estos y la defensa de los bienes e intereses de sus miembros ha sido encomendada de manera exclusiva a un selecto grupo de hombres, así su dedicación no fuera exclusiva a la milicia, como fue el caso del Israel del Éxodo, para tan solo fijar un referente histórico. El segundo de los libros del Pentateuco así lo corrobora al reseñar: “9 Y dijo Moisés a Josué: Escógenos varones, y sal a pelear contra Amalec; mañana yo estaré sobre la cumbre del collado, y la vara de Dios en mi mano”.
Pese a su eminente naturaleza social, la cual se explica solo en relación con la preexistencia de un conjunto de bienes e intereses colectivos, la misión que hoy cumple la Fuerza Pública, que para el caso colombiano está conformada por las Fuerzas Militares y la Policía Nacional, ha sido considerado un aspecto distante de la sociedad que protege, lo que en nuestro sentir, ha contribuido a que en no pocas oportunidades, en diferentes lugares del mundo, la humanidad haya sido testigo de las mayores atrocidades perpetradas en contra de su propia existencia. No es casual entonces lo afirmado por Julio Busquets, en su obra de 1984 “El Militar de carrera en España” : “para que un tirano pueda utilizar un Ejército contra su propio pueblo, es preciso separarle de él, aislarlo, pues si el Ejército está unido al pueblo resultara muy difícil poderlo usar contra él”. 

Se hace necesario en consecuencia, intentar un acercamiento entre el mundo castrense y el civil, a fin de lograr su integración, mediante una “actitud convergente” que permita el conocimiento de tan especial fenómeno como el militar. 

En ese orden de ideas, el presente trabajo, comporta un primer esfuerzo académico por llevar al lector a familiarizarse con la vida castrense, además de ser el resultado de las inquietudes que con juicioso atino ha logrado despertar en cada una de sus conferencias el Doctor Carlos Arturo Gómez Pavajeau, actual Viceprocurador General de la Nación, principal exponente de lo que hoy ya es conocido en el mundo de la doctrina y jurisprudencia nacional como “La Dogmática del Derecho Disciplinario”. En efecto, se intenta llevar al campo jurídico-militar, las ya aprobadas consideraciones doctrinales referidas a las Relaciones de Sujeción Especial, con el ánimo de colocar en evidencia la peculiaridad e intensidad que estas revisten en el mundo castrense, reflejadas en tipificación de conductas que para el común de los servidores públicos  no existe ni asomo de peligro que puedan considerarse como faltas disciplinarias. 

Intangibles como el Honor, el Heroísmo, el Patriotismo y la Dignidad Militar, entre otros, han sido a lo largo de la Historia justificantes suficientes para permitir la restricción de Derechos Fundamentales y Libertades Públicas de quienes hacen parte de las Fuerzas Armadas; y como observaremos a continuación, son precisamente estos valores propios, notablemente divergentes a los que rigen el resto de la sociedad, una de las razones que mantienen al militar, aún hoy, distante del conglomerado social  al cual sirven. 

No obstante la innegable identidad histórica de las Fuerzas Armadas, Militares y de Policía, el sometimiento a un régimen de derechos y libertades severamente restringido se ha visto alterado en los últimos años, especialmente a partir de la expedición de la Carta Constitucional de 1991, que ha obligado a la redefinición de las Relaciones Especiales de Sujeción en el ámbito militar y policial. Ya tendremos oportunidad de analizar fundamentales pronunciamientos de la Honorable Corte Constitucional en virtud de los cuales se ha traído a este especial ámbito postulados propios del Estado Social y Democrático de Derecho, que no han hecho más que acercar a la Fuerza Pública y la sociedad, dotando a sus miembros de herramientas efectivas, como nunca antes, para atenuar la intensidad de su vinculación con el servicio. Pese a ello, trataremos de identificar aquellas conductas que han sido previstas en los ordenamientos disciplinarios militar y policial, que van más allá del servicio, la misión y la visión institucional, que demandan que el servidor sea un ser cuasi-perfecto, basadas en “Necesidades de Defensa”. 

Consideramos que estas son particularidades más que suficientes para despertar en el jurista un mayor interés por los temas atinentes a la Fuerza Pública, dejando de lado la anacrónica idea de ser esta una parcela totalmente ajena a los cambios que el constitucionalismo moderno impone a las instituciones estatales.  
2. El Estado Social y Democrático de Derecho

Importa para el fin de nuestro discurso aludir a los aspectos más relevantes del concepto y el papel del Estado Social y Democrático de Derecho como atemperador de las cargas connaturales a las Relaciones de Sujeción especial, concretamente las presentadas al interior de las guarniciones militares y policiales. 

En ese orden de ideas, empezaremos por considerar que, como  lo han concluido no pocos constitucionalistas, este tipo de organización socio política, representa el más importante logro del constitucionalismo del siglo XX. Empero, como fuera dicho en un resiente trabajo académico: “Su denominación no es resultado del azar, ni mucho menos de un capricho poético de algún gobernante. Al contrario, en dicha definición  se mezclan  armónicamente una serie  de elementos que lo hacen único y lo muestran como el objetivo a alcanzar por todos los países de corte democrático del mundo, respetuosos de la Dignidad Humana e interesados en la consecución  del bienestar de sus habitantes en un ambiente de respeto indeclinable a sus derechos fundamentales”
.

En efecto, como es advertido antes, la aparición de lo que hoy conocemos como Estado Social y Democrático de Derecho no fue el producto de un suceso instantáneo, ni mucho menos pacífico. Por el contrario, al considerarlo el estadio último de la evolución del Estado, necesariamente nos obliga a comentar que, como bien se trató en uno de los ensayos publicados por La Defensoría del Pueblo en el año 2001, titulado “ESTADO SOCIAL Y DEMOCRÁTICO DE DERECHO Y DERECHOS HUMANOS”- pág. 15 a 35-, dicho modelo constitucional estuvo precedido, en su orden, de lo que hoy también es conocido como: ESTADO ABSOLUTISTA, ESTADO DE DERECHO y ESTADO SOCIAL DE DERECHO.
   

Ahora bien, es al tratadista alemán HERMAN HELLER, quien formuló la teoría del Estado Social de Derecho, al que se le atribuye la sistematización conceptual
, en el primer cuarto del siglo XX, que constituyen los cimientos de su noción
. De su trabajo se comenta:
“ HELLER  enfrentaba en sus obras el problema ya crítico de la democracia del Estado de Derecho, al que era necesario salvar tanto de la dictadura fascista como de la deformación a que lo había llevado el positivismo jurídico, puesto que era igualmente necesario preguntarse si podía hablarse de derecho allí donde podía existir legalmente la injusticia. El positivismo jurídico,  que se había apropiado o tomado para sí los principios del Derecho Natural, a través del establecimiento del imperio de la ley o principio de legalidad, no era garantía de nada para el individuo; de hecho los estados fascistas estaban apoyados en la “legalidad” o al menos su legalidad, puesto que ésta tenía legitimación democrática, con lo cual una absoluta soberanía popular se volvía igualmente imposible de soportar para el ciudadano. La imposición de intereses de la clase dominante había convertido al Estado de Derecho, para el ciudadano en una máscara de Estado de Derecho “formal” que sólo encubría la irracionalidad del sistema capitalista con toda su carga de injusticia. Por ello era también preciso preguntarse si, frente a la anarquía social y la creciente carga de injusticia generada por el Estado burgués capitalista, lo conquistado, las libertades políticas y la garantía de su ejercicio, había sido suficiente. Con todo, sin embargo, el iuspublicista alemán afirmaba que,  a pesar de todo, no se justificaba ni era posible  renunciar al Estado de Derecho, fruto de duras conquistas históricas que habían logrado liquidar la autocracia y el absolutismo; la solución estaba entonces en darle un contenido social al estado de derecho, que propiciara un nuevo orden económico, el cual conllevaría una más justa distribución de bienes y servicios. Solo el Estado Social podía ser alternativa política y ética válida que detuviera la dictadura fascista e hiciera frente a la anarquía económica generada por el capitalismo. Desde el punto de vista histórico, entonces, el Estado Social y Democrático de Derecho implica una ruptura de carácter conceptual con el Estado de Derecho Liberal de corte individualista.
 (subrayado fuera de texto).

Obsérvese cómo desde su aparición misma, el Estado Social y Democrático de Derecho ha venido a ser un modulador de grandes conflictos sociales, en parte originados en el inflexible respeto a la legalidad, en donde el hombre solo podía serlo en razón de esta; en otras palabras dicho, a pesar de las grandes conquistas de las revoluciones del siglo IXX, el hombre pasó a ser vasallo de sus propias construcciones dogmáticas. 

Por su parte, el modelo Social y Democrático de Derecho, resulta ser el punto de convergencia más idóneo de las demandas sociales de orden, justicia y libertad, y la necesidad de rescatar el valor de la persona humana, considerada en sí misma como el fin último de cualquier institución. De ahí que la piedra angular de este tipo de Estado lo constituya la Dignidad Humana
, concepto tan usado en nuestro medio pero cuyo significado, en la mayoría de los casos, no alcanza siquiera a aproximarse a su real dimensión. En un trabajo publicado en el sitio web “monografías.com”, el Doctor Alfredo Brouwer de Koning, Catedrático de Derecho Público Provincial y Derecho Penal de la Universidad Nacional de Córdoba, Argentina, resalta la importancia de la Dignidad Humana, no solo como  razón de ser de la organización estatal, sino como fundamento mismo de los demás derechos de las personas. En palabras del citado tratadista:

“Considero que de la dignidad de la persona como valor central, emanan  la justicia, l vida, la libertad, la igualdad, la seguridad y la solidaridad, que son dimensiones básicas de la persona, que en cuanto tales se convierten en valores y determinan la existencia y legitimidad de todos los derechos reconocidos por nuestra constitución Provincial.

Por otra parte esos valores –justicia, vida, libertad, igualdad, seguridad- están indisolublemente unidos por su raíz y fundamento: el valor de la dignidad de la persona humana. De ahí que la legitimidad y fundamento de un concreto derecho humano, como por ejemplo el derecho a la libertad (art. 7 C.P.C.) o el derecho a la integridad física y moral (art.4 C.P.C), no esté en la exclusiva referencia a un determinado valor (vida o justicia o seguridad o libertas) sino en la necesario referencia de todos los valores.

(…)

Hay que tener en cuenta, además, que estos valores que fundamentan, junto con la dignidad humana, los derechos reconocidos por la Constitución, no constituyen categorías axiológicas cerradas y estáticas, sino que se hallan abiertos a las continuas y sucesivas necesidades que los hombres experimentan en el devenir de la historia. De ahí surge, también la intrínseca unión existente entre objeto de los derechos y el fundamento de los mismos – la dignidad humana.”        
Sin duda alguna, tan elevados conceptos necesariamente trascienden todos los aspectos de la vida de la persona, incluso las relaciones de subordinación existentes en los más estrictos regímenes sociales e institucionales, morigerando las restricciones que les son características. En efecto, no es concebible en el marco de un modelo de Estado de esta naturaleza la restricción injustificada de las libertades y derechos fundamentales de los individuos, sea cual sea el escenario en que se desarrollen, máxime cuando modernamente se ha tenido como premisa irrefutable la inexistencia de islas o zonas impermeables al derecho. No es gratuito entonces, que el Constituyente colombiano de 1991, al contemplar los estados de excepción, provocados por circunstancias de anormalidad del orden público
, fuera lo suficientemente contundente y claro en prohibir la suspensión de los derechos y libertades fundamentales, pese a la gravedad de los acontecimientos que originaron su declaratoria. Siendo así para situaciones tan particulares, no lo será menos en el ámbito de las relaciones de sujeción que se originen de la vinculación del individuo con el Estado, por lo que las restricciones propias de estas solo serán justificables cuando guarden estrecha relación con el servicio que se presta, es decir, cuando sean necesarias para el cabal cumplimiento de las funciones que le han sido asignadas a cada servidor. Se entiende pues, de una mejor manera que, para el caso específico del régimen disciplinario de las Fuerzas Militares y de Policía, las razones que le asistieron al Tribunal Constitucional colombiano para insistir en que este “…no puede incluir cualquier tipo de falta, sino únicamente aquellas relacionadas con la función militar, es decir aquellas cuya comisión afecta directamente el servicio público encomendado a tales Fuerzas.”
   

2.1. El Estado Social y Democrático de Derecho en Colombia

Para el caso colombiano, nos permitiremos traer a colación las consideraciones efectuadas en el ya referido trabajo de monografía presentada por el alumno de pregrado
, en el que se hizo alusión al modelo de Estado adoptado a partir de la Constitución Política de 1991:

“En efecto, la opción  estructural elegida por el constituyente del 91 para nuestro país, lo constituyó en un Estado  de Derecho de contenido social, concebido a partir del reconocimiento y respeto de la DIGNIDAD HUMANA;  instalado sobre una plataforma eminentemente democrática. Por ende, Colombia, en nuestra opinión, adopta en el artículo 1º de su Constitución Política, el modelo  de ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO, aunque expresamente no lo señale.

Preámbulo. “El Pueblo de Colombia ,... con el fin de fortalecer la unidad de la nación y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento,  la libertad y la paz, dentro de un marco jurídico, democrático y participativo que garantice un orden político, económico y social justo,...”.

Art. 1º C.N.  “Colombia es un  Estado Social de Derecho, organizado en forma de república unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la Dignidad Humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general” 

Art. 2º CN. “son fines esenciales  del Estado: ... facilitar la participación de todos en las decisiones que los afectan – como por ejemplo,  un proceso penal - y en la vida económica, política, administrativa  y cultural de la nación...”

La disposición constitucional reviste una complejidad inadvertida por muchos. En ella,  se optó por  una concepción intervensionista del Estado al definirlo como SOCIAL, lo que supone un protagonismo  oficial importante en la configuración del orden económico y social. De igual modo, este tipo de Estado asume la labor de facilitar la participación de todos en la vida política, económica, cultural y social, convirtiéndose , además de social, en un ente participativo y  defensor incansable del pluralismo característico de una sociedad tan heterogénea como la nuestra. De ahí que se sostenga por el constitucionalismo criollo que, el Estado pierde algo de la idealización que de él hace el Estado Liberal para fungir más como un DIRECTOR SUPREMO, UN CONCILIADOR ENTRE LA SOCIEDAD Y EL INDIVIDUO,  y un ARBITRO que resuelve las continuas contradicciones y conflictos de la colectividad.

Lo anterior constituye lo que la doctrina constitucional ha denominado LA DOBLE LEGITIMACIÓN DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO: la LEGITIMACIÓN DEMOCRATICA y la  LEGITIMACIÓN DERIVADA DE LA EFICACIA. La primera en cuanto  que el poder es legitimo por emanar del pueblo y satisfacer las necesidades de éste; y la segunda, por ser el Estado el encargado de resolver adecuadamente los conflictos colectivos y ejercer una  justicia material que permite el pleno ejercicio de la libertad.   Esta función típica intervensionista es lo que hoy por hoy se denomina el NEOCAPITALISMO, modelo económico en el que se desarrolla y desenvuelve el Estado Social y Democrático de Derecho. 

A fin de alimentar aún más la afirmación de que la Carta Constitucional colombiana en el transcurso de sus 440 artículos instituyó al Estado como una organización Social y Democrática de Derecho, analicemos ciertos  puntos de referencia  que nos  aclararán la cuestión.

a. La propiedad individual en un Estado de esta línea tiene ciertos límites que la circunscriben, principalmente, al cumplimiento de una función social de la misma, trascendiendo por tanto, de un espacio individual a la comunidad.   Al respecto señala la Carta nacional: Artículo 58 inciso 2º “ La propiedad es una función social que implica obligaciones.”
b. En el sector empresarial participan de la propiedad los que  permiten su crecimiento, o sea, obreros y empleados, a través de la participación  y el reparto de utilidades y la compra de acciones. Sobre este acápite señala el ordenamiento superior: Art. 57. “ La ley podrá establecer los estímulos y los medios para que los trabajadores participen en la gestión de las empresas” . Art. 60. “El Estado promoverá, de acuerdo con la ley, el acceso a la propiedad. Cuando el Estado enajene su participación en una empresa, tomará las medidas conducentes a democratizar la titularidad de sus acciones, y ofrecerá a sus trabajadores, a las organizaciones solidarias y de trabajadores, condiciones especiales para acceder a dicha propiedad accionaria.”
c. En tal Estado , es característico , igualmente el acompañamiento constante de una seguridad material a la formal, con el objeto de cubrir las demandas de salud, educación, recreación...; por lo que se establece un salario mínimo, la atención de salud, el cubrimiento médico por el Estado, la creación de cupos escolares... Al respecto la Constitución expresa en sus Art. 13 ,25,26,40,48,49,50,67,68,69,70 entre otras disposiciones  contentivas de tales preceptos e instituciones jurídicas de carácter democrático. 

d. Tal  ves , lo más admirable del Estado Social y Democrático de Derecho, es el lugar principalísimo ocupado por el concepto de DIGNIDAD HUMANA, como presupuesto básico para la realización material de la libertad. La Carta Política señala entorno a este punto: “Art. 1º ... fundada en el respeto de la dignidad humana, ....
e. Por último, en el artículo 29 consagra como derecho constitucional fundamental , al DEBIDO PROCESO, que es un tipo de racionalidad democrática - idea ético-política vinculada desde siempre con el sistema procesal acusatorio -.

En desarrollo jurisprudencial la Corte Constitucional colombiana ha ratificado el carácter social y demócrata que tiene nuestro país, ello podemos extractarlo de pronunciamientos tales como las sentencias T-596/92, C-221/94 y C- 239/97. 

Todo lo anterior, ratifica contundentemente, lo expresado al comienzo de esta sección, ya que, es clara, a nuestro modo de ver, la inclinación socio-demócrata dada por el constituyente del 91al Estado colombiano, a más de someterlo al cumplimiento sagrado de un ordenamiento jurídico, garante de las postulados altruistas que consagra. 

· La Administración de Justicia y el ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

La facultad sancionatoria, característica de toda agrupación social política y jurídicamente instituida –Estado-, ha sido desde antiquísimos tiempos la fuente de los mas atroces atropellos; el canal legitimador de exterminios, violaciones a los derechos humanos y demás crímenes. Incluso hoy, cuando aparentemente la humanidad se encuentra en su mayor grado de civilización, vemos con estupor masacres y, en el peor de los casos, genocidios, escondidos bajo el manto de supuesta legalidad dada por un sistema penal mal entendido.

De igual modo, en países como los nuestros, con estructuras sociales débiles, gobiernos despóticos y  represivos, en los que  la DESLEGITIMACION DE LOS SISTEMAS PENALES es el factor característico  en la administración de justicia y el derecho penal es utilizado con fines de persuasión masiva e instrumento eternizador de gobernantes, a menudo podemos encontrar crímenes que son legalizados por la política criminal del momento. O quién no consideraría un crimen, el encarcelamiento de inocentes, muchos de ellos condenados por la fragilidad e irresponsabilidad de las entidades dedicadas a la labor investigativa, solo con el objeto de mostrar resultados a la opinión pública, creando culpables en lugar de perseguirlos?;o será a caso que la detención “preventiva” , utilizada con fines de  asegurar la comparecencia del sindicado al proceso, la conservación de la prueba, la defensa de  la sociedad…, no es un atropello flagrante a las libertades de quienes siendo personas rectas están expuestas a los desafortunados errores judiciales?. Sobre este punto volveremos mas adelante, sin embargo, no sobra recordar innumerables oportunidades en las que se han capturado gran cantidad de personas, sea para aliviar el hambre de información de los medios de comunicación o para tratar de infundir en la mente de los administrados la  supuesta “eficiencia” de la justicia, confinándolos a prisión por el tiempo necesario para que el paquidérmico aparato investigativo del Estado encuentre, si es que lo logra, que tales miserables ciudadanos – miserables por el infernal ambiente carcelario, la destrucción de sus hogares, reputación, posibilidades laborales...-  son o no responsables de los delitos que se les sindica.

Por si lo anterior fuera poco, nuestra ingenuidad no nos permitiría contabilizar las incalculables ocasiones en las que  grupos enteros de personas son  investigadas y condenadas dentro de un proceso, en el que brillan por su ausencia una defensa responsable y acuciosa, la publicidad de las pruebas y la imparcialidad, no tanto de los jueces – esto no niega que se presenten algunos casos de corrupción a esos niveles- , como de los entes encargados de la “investigación y la acusación”.

Lo anterior, dado comúnmente, como sucede en el caso colombiano,  en el marco de un Estado celoso por el cumplimiento de  la normatividad jurídica vigente y los intereses sociales, al menos en el papel.

Esto nos lleva a pensar en otra forma de Estado para nuestros países, en el que se vele por el respeto y ejercicio efectivo de las libertades individuales, la democratización de la justicia,  al tiempo que se avance en la lucha contra el delito y los altos índices de impunidad.  Dicho Estado no podría ser otro que el Estado Social y Democrático de Derecho. Empero, para que la adopción de esta forma  altruista de organización político-social no se quede en lo poético que puedan resultar las normas que lo contemplen, se hace necesario  adaptar su estructura a la nueva forma de Estado, de manera que principios tales como la libertad,  la dignidad humana, la vida, el debido proceso... sean los pilares de aquel. 

(…)”

El anterior planteamiento permite dimensionar desde una perspectiva mucho más clara, el marcado espíritu altruista de la Carta Constitucional de 1991, a partir de la cual se  integran al ordenamiento colombiano un complejo sistema de normas cuyo único fin está representado en la exaltación de la persona y su dignidad como eje central de la actividad estatal. Así ha sido reiteradamente considerado por la Honorable Corte Constitucional, que en sentencia C-251 del once (11) de abril de dos mil dos (2002), con ponencia del Doctor EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT y la Doctora CLARA INES VARGAS HERNÁNDEZ:

“La Carta señala en sus primeros artículos que Colombia es un Estado Social de Derecho, que además de ser democrático, participativo y pluralista, está fundado en la dignidad humana, se encuentra al servicio de la comunidad y debe garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución. Estos enunciados no son proclamas retóricas sin efectos normativos sino que establecen las fórmulas constitucionales básicas, que definen la naturaleza de nuestra organización institucional y delimitan las relaciones que existen entre los ciudadanos y las autoridades. Esas primeras normas condensan la filosofía política que inspira el diseño institucional previsto por la Carta, y por tanto representan los principios esenciales que irradian todo el ordenamiento constitucional y condicionan la acción de las autoridades en general y del Legislador en particular. Por ello el interprete de la Carta encuentra en estos principios o fórmulas constitucionales básicas unos criterios hermenéuticos esenciales para determinar el contenido propio de otras cláusulas constitucionales más particulares, como aquellas que regulan la organización institucional.”

En la misma providencia, el Alto Tribunal resalta la importancia de la Dignidad del individuo como un parámetro delimitante de los fines institucionales, cuando planteó que:

“Un Estado al servicio de la comunidad y de la dignidad humana: proscripción constitucional de cualquier forma de Estado organicista o totalitario.

8. El principio según el cual el Estado colombiano está fundado en la dignidad humana, en la prevalencia de los derechos de la persona y se encuentra al servicio de la comunidad (CP. arts. 1º, 2º y 5º), tiene consecuencias normativas muy precisas, tanto a nivel general, como en particular en el diseño de las estrategias de seguridad y defensa.

Así, esa fórmula constitucional implica una proscripción de cualquier asomo de totalitario. En efecto, como es sabido, los Estados totalitarios –como el nazismo y el fascismo- que se desarrollaron en Europa entre las dos guerras mundiales, tenían algunos rasgos distintivos: eran no sólo regímenes de terror sino naciones en donde no existían límites entre el Estado y la sociedad, de suerte que la sociedad era absorbida por el Estado. Además, en ese tipo de sociedades las personas estaban al servicio del Estado, que era considerado un fin en sí mismo. En radical oposición a ese tipo de filosofías políticas, la Carta de 1991, que es esencialmente personalista y no estatalista, hace de la dignidad y los derechos de la persona la base del Estado, y por ello, en vez de poner al individuo al servicio del Estado, pone a las autoridades al servicio de la comunidad y de las personas (CP. arts. 1º, 2º y 5º). “El sujeto, razón y fin de la Constitución de 1991 es la persona humana, ha reiterado esta Corte desde sus primeras decisiones. Y por consiguiente, es claro que están proscritas de nuestro ordenamiento constitucional las políticas. Y por consiguiente, es claro que están proscritas de nuestro ordenamiento constitucional las políticas que permitan una absorción de la sociedad por el Estado, o la instrumentación de las personas en beneficio del simple engrandecimiento y glorificación del Estado. 

9- Estos rasgos definitorios del Estado colombiano, tienen implicaciones evidentes sobre las políticas de seguridad y defensa. Si el Estado se fundamenta en la dignidad y derechos de la persona, entonces la preservación del orden público no es una finalidad en sí misma sino que constituye, como esta Corte lo ha dicho, “un valor subordinado al respeto a la dignidad humana”, por lo que, “la preservación del orden público lograda mediante la supresión de las libertades públicas no es entonces compatible con el ideal democrático”
. Y de otro lado, si el Estado está al servicio de la comunidad y de las personas, entonces corresponde obviamente a las autoridades del Estado proteger y ser garantes de la seguridad de las personas, y no a las personas proteger y ser garantes de la seguridad del Estado.” 

La fuerza dinamizadora de las innovaciones dogmáticas que trajo consigo la Carta de los noventas, han permeado las más intrincadas relaciones del individuo con los demás y con el Estado mismo, por lo que se ratifica la importancia de un estudio como el aquí presentado, que permitirá dejar en evidencia la humanización de las vividas tras las garitas, trincheras y guardias de los cuarteles militares y policiales, como antes fue advertido.

4. Las relaciones de sujeción especial en el contexto de un Estado Social y Democrático de Derecho

4.1. Origen y definición de Relación Especial de Sujeción

El estudio concreto de las Relaciones de Sujeción Especial, a pesar de no representar en sí mismo el fin de nuestro discurso, constituye su aspecto medular en aras de poder establecer una relación dogmática entre complejos conceptos como Estado Social y Democrático de Derecho, Régimen Disciplinario de la Fuerza Pública y la marcada restricción de los derechos y libertades de militares y policías, considerada como premisa irrefutable “la inexistencia de espacios libres de   regulación constitucional”. En nuestro cometido principal recurriremos a las obras del Doctor Gómez Pavajeau, que con su claridad argumentativa permitirá dilucidar de una forma más adecuada y seria la naturaleza de este fenómeno jurídico.
Precisamente en su más importante producción académica, el Doctor Gómez Pavajeau señala que las Relaciones Especiales de Sujeción no son más que “unos vínculos especialmente estrechos entre una persona y el Estado”, que como cualquier otra relación implica necesariamente la existencia de ciertas concesiones y privilegios de parte y parte. Verbigracia, la típica vinculación entre el empleador y el trabajador, en el marco de un contrato de trabajo de carácter privado, demanda de este un cierto grado de sometimiento personal y profesional a su patrón, compromiso retribuido con el pago de una remuneración previamente establecida.  Lógicamente, la verdadera Relación Especial de Sujeción que nos interesa es aquella en la que en sus extremos se ubican: el Estado y su Funcionario
. 

Advierte el citado autor, reconociendo su moderación actual, que en virtud de este tipo de vínculos existió en el pasado, no muy remoto por cierto, la limitación absoluta de los derechos del individuo a favor de los fines y objetivos estatales. 

“Son vínculos especialmente estrechos entre una persona y el Estado, y que implicaron, en una época, que el individuo quedara a merced del poder; es decir, prácticamente el individuo entregaba todos sus derechos y el Estado podía hacer con él lo que a bien tuviere en cuanto a su relación laboral. Es un vínculo estrecho que hoy todavía subsiste y seguirá subsistiendo, sólo que no con el contenido de arbitrariedad que tuvo en épocas pasadas.”
   

Obsérvese que la vinculación a la que aludimos es mucha más íntima que la que se presenta entre una organización estatal y la generalidad de sus habitantes, dado el mayor compromiso de quienes sirven a los fines de aquella por cuenta de las funciones que ella misma les asigna, convirtiéndolos técnicamente en personas únicas, y en consecuencia, sujetas a un régimen de derechos y libertades  diferenciado; de ahí lo dicho por el Doctor Gómez en su aludida obra literaria: 

“Las relaciones generales de sujeción ya no implican un vínculo especial entre una persona y el Estado, sino un vínculo entre todos y el Estado; es, por ejemplo, lo que sucede con el derecho penal. El derecho penal responde al concepto de relaciones generales de sujeción porque, si se mira el Código Penal, la inmensa mayoría de los tipos penales son figuras delictivas de sujeto indeterminado: es decir que puede cometer el delito cualquier persona, en tanto las relaciones generales de sujeción tienen en principio un carácter general. Si se mira al derecho disciplinario, que es el ejemplo paradigmático de expresión de las relaciones especiales de sujeción, nos encontramos con que el sujeto activo de los tipos del derecho disciplinario, sin excepción alguna, es cualificado, tiene que tener la condición de servidor público, en sus diferentes manifestaciones: funcionario judicial, funcionario público, empleado oficial, como se quiera, con las diferentes clasificaciones que en derecho administrativo existen.”

En síntesis, de acuerdo a lo expuesto, las Relaciones Especiales de Sujeción, en yuxtaposición con las Generales, vienen a constituir el nexo contractual entre la Institucionalidad y un singular conjunto de personas a quienes se les inviste de una calidad jurídica única, que implica el cumplimiento de determinadas funciones en aras del logro de los fines y objetivos de aquella; en otras palabras dicho, este tipo de relaciones no representan mas que:  una exigente subordinación personal a la Administración Pública, encaminada a su eficaz y eficiente funcionamiento. 

En sentencia de constitucionalidad 417 de 1993, la Honorable Corte Constitucional, con ponencia del Doctor FABIO MORÓN DÍAZ  consideró que: “en aquellos casos en los cuales existe una relación laboral de subordinación entre el Estado y una persona se crea una relación de sujeción o supremacía especial debido a la situación particular en la cual se presenta el enlace entre la administración y la aludida persona”. Esta condición especial en que se encuentran determinadas personas, sirve entonces de fundamento para la existencia de un mayor compromiso con la Administración, y por ende, de la innegable facultad que esta ostenta para exigir de ellas el cumplimiento de un catálogo de obligaciones y deberes no exigido al resto de la universalidad; o como fue sentenciado por la misma Corporación en providencia C-244 de 1996, con ponencia del Doctor CARLOS GAVIRIA DÍAZ: “La acción disciplinaria se produce dentro de la relación de subordinación que existe entre el funcionario y la administración en el ámbito de la función pública, y se origina en el incumplimiento de un deber o de una prohibición, la omisión o extralimitación en el ejercicio de las funciones, la violación al régimen de inhabilidades, incompatibilidades, etc., y su finalidad es la de garantizar el buen funcionamiento, moralidad y prestigio del organismo público respectivo”. 

No obstante la simplicidad con la que hoy día es expuesta esta técnica jurídica, la identificación de sus orígenes no lo es tanto. Al respecto, no son pocos los autores que han intentado establecer su génesis, a pesar que se pudiera decir que su aparición se confunde con la de las más remotas organizaciones humanas en donde fuera identificable un órgano de administración exclusivo. Así por ejemplo, el Doctor MARIO ROBERTO MOLANO LOPEZ, en su estudio titulado “LAS RELACIONES DE SUJECIÓN ESPECIAL EN EL ESTADO SOCIAL”, publicado por el Instituto de Estudios del Ministerio Público, colección Derecho Disciplinario NO. 9, indica que su nacimiento se dio en las relaciones políticas, económicas y militares propias del feudalismo de la Edad Media, concretamente en lo que identifica como “Relación de Vasallaje”. Veamos:

“El origen de a figura se sitúa sin duda alguna en los derechos estamentales de la Edad Media, una de las causas de la consolidación del Estado Nacional del Estado Absoluto. La existencia de varios subsistemas jurídicos yuxtapuestos, que se estructuraban en función del estamento al cual perteneciera el individuo, impedía la existencia del solo sistema normativo, pues en función de las corporaciones en las que se aglutinaban o de la calidad del individuo, se expedía ordenamientos por estamento, por oficios, por clases sociales o por actividades económicas Igualmente, la figura de las RSE encuentra asidero en la relación de vasallaje en que se basaron las relaciones político-económicas de esta época como una manera de explicar la dependencia de los individuos respecto de los señores feudales o de los príncipes. Estas instituciones medievales trasladadas de Estado Absoluto permitieron formar la administración civil y la administración militar a partir de concesiones regias de las actividades logísticas del reino. El rey entregaba los oficios más importantes del reino o las actividades domésticas en concesión a los particulares en una relación de vasallaje, de fidelidad, sin que existiera una relación de carácter jurídico. El desarrollo de la relación de vasallaje creó con el tiempo las condiciones básicas para consolidar la organización burocrática del Estado Absoluto y la organización militar, que a la postre fueron heredadas por los primeros albores o manifestaciones del Estado Constitucional”.     

Recordemos que bajo tal vinculación, al vasallo le eran impuestas específicas obligaciones para con su señor y el rey, más allá de la simple prestación militar. Verbigracia, “la custodia del castillo”, consistía en una prestación en virtud de la cual se le exigía al vasallo a guarnecer el castillo de su señor, o la de auxiliarlo económicamente cuando lo necesitara.  

Por su parte, el Doctor Gómez Pavajeau enseña que han existido tres grandes etapas de las Relaciones Especiales de Sujeción. La primera es la conocida como MONARQUÍA CONSTITUCIONAL, en donde el espectro de subordinación  se caracterizaba por la existencia de dos espacios perfectamente identificables: el monarca y la administración, así como la que incluía el Parlamento, el pueblo y la sociedad. Valga señalar la importancia de lo que se denominó como “Teoría de la Impermeabilidad”, predicada en el seno del primer escenario, con base en la cual no se admitía control jurídico, contrario a lo sucedido con el otro ámbito, para el cual la misma ley contemplaba una herramienta jurídica “para intervenir en la esfera del individuo o de la comunidad política.” La segunda etapa la denomina como LA TEORÍA CLÁSICA, propia del Estado de Derecho Alemán, en donde persiste la concepción de ámbitos o espacios desembarazados de cualquier tipo de control jurídico. Las Relaciones Especiales de Sujeción seguía siendo el típico ejemplo de ellos; en palabras del mentado tratadista:

“Las relaciones especiales de sujeción eran relaciones orgánicas de poder, internas, y se fundamentaban en la obediencia y la fidelidad…para intervenir al individuo, si nos encontrábamos frente a las relaciones especiales de sujeción, bastaba que se quebrantase a la obediencia y fidelidad debidas al Estado…los escépticos afirman que en el ámbito de las relaciones especiales de sujeción no regía el principio de libertad, las personas se encontraban a merced del Estado.”

Finalmente, con el advenimiento del ESTADO INTERVENCIONISTA, las Relaciones Especiales de Sujeción encontraron un campo abonado para su pervivencia, ya que, como lo expone el mismo jurista en otra de sus obras: 

“…puesto que las innumerables funciones que tal modelo político reclama y el real poder de incidencia en la economía y la sociedad que resulta consustancial al mismo requieren un vasto complejo organizativo de las instituciones públicas, cuyos funcionarios deben obrar bajo la égida del más escrupuloso sentido de la disciplina y del cumplimiento del deber por encima de cualquier consideración.” “Ante el modelo político intervencionista se posiciona la institución de las relaciones especiales de sujeción, en tanto se impone la necesaria injerencia del poder público para asegurar materialmente los derechos y libertades de los particulares, lo cual reclama un funcionario público mucho más comprometido con la Administración”.

Sea cual sea el momento histórico de su aparición, debe quedar bien claro que la figura de las Relaciones Especiales de Sujeción nació en respuesta a la especialidad propia de ciertas relaciones de subordinación, que por supuesto no podían estar regidas por los parámetros del común de los asociados.

4.2. La Relación de Sujeción Especial en el Estado Social y Democrático de Derecho
La fuerza vinculante de los postulados de este modelo de Estado, ha obligado a moderar la severidad de las restricciones sufridas por quienes están sujetos a la Administración, a partir de la redefinición de lo que hasta su aparición podría llamarse  la Concepción Formalista de los Derechos Fundamentales, según la cual estos solo eran válidos si gozaban de cobertura legal. 

Tan importante evolución constitucional trajo consigo, como premisa fundamental, la consideración de la persona humana como un fin en sí misma, y ante cuya dignidad debe ceder incluso la omnipotente ley. Así, entonces, como diría Bachoff Otto, referido por el Doctor Gómez Pavajeau: “en las cartas políticas actuales, de cuño material, es la ley la que vale en el ámbito de los derechos fundamentales”.
 

La sobre dimensión de los derechos fundamentales de las personas, que han reconocido su inalienabilidad, inajenabilidad e imprescriptibilidad, demanda forzosamente considerar que lo que otrora justificara la sencillez de su restricción por parte de la administración, bajo el imperio del Estado Social y Democrático de Derecho no resulta ser válido
, así se trate de un ámbito de sujeción tan singular como el militar, máxime si se tiene en cuenta la inexistencia de campos inalcanzables por el derecho en un modelo de esta naturaleza
. 

Para emplear un término usado por el Tribunal Constitucional español en sentencia del 29 de septiembre de 1997, el catálogo de derechos, libertades y garantías reconocido a la persona humana en un Estado Social y Democrático de Derecho, constituye “una técnica de ponderación” suficientemente vinculante en cualquier ámbito de subordinación, con fundamento en cual la intromisión de la administración en la vida del servidor solo se justificará en relación con la moralidad, la pulcritud, eficiencia y eficacia del servicio público. De ahí que deban ser proscritas del ordenamiento jurídico todas aquellas disposiciones legales que constituyan un desconocimiento injustificado a los derechos y libertades de las personas, o que en la práctica representen una afectación a los mismos, así se disimulen en la tradicionalidad de ciertas prácticas institucionales, como sucede en los regímenes castrenses y policivos. 
Bajo tan implacable afirmación, el consentimiento del servidor no puede, bajo ninguna perspectiva constitucional moderna, legitimar el desconocimiento o afectación de los derechos fundamentales del servidor, por lo que no es admisible predicar la “volenti non fit inuria” “que traduce, sin más que quien ha dado su voluntad no puede sufrir daños, esto es, como dice PRISCO, cuando la voluntad del ofendido consiente, entonces no hay lesión, puesto que cuando se trata de derechos inalienables, el consentimiento del ofendido anula el efecto de la lesión jurídica”.
 

Se trata entonces de un forzoso cambio conceptual que, a pesar de su implacabilidad, no constituye la desaparición de las Relaciones Especiales de Sujeción, pero sí su sometimiento al imperio de la dignidad, los derechos, libertades y garantías del individuo.

“Como se puede ver, las relaciones especiales de sujeción no desaparecerán en el nuevo concierto jurídico, empero, serán integradas al nuevo paradigma, de lo cual resulta que no se desconocen los derechos fundamentales y la libertad, mas, en cierta manera, se funcionaliza su ejercicio para que el fin de la organización administrativa se cumpla.”
 

“¿Qué ocurre con el advenimiento del Estado Social y Democrático de Derecho y por qué la figura de las RES con los presupuestos que a continuación vamos a mencionar no se ha excluido?

El Estado Social de Derecho trae causa en la dignidad de la persona humana con prescindencia de su posición frente al Estado, que al erigirse como valor supremo invade todos los ámbitos donde exista personas naturales, incluidos los ámbitos de las relaciones de sujeción especial. Como tal, la dignidad humana afecta toda relación del ser humano con el Estado, ya sea en su esfera externa o en su esfera interna”

A guisa de introducción al asunto que examinaremos en el siguiente acápite, y de conclusión de lo dicho hasta aquí, diremos que, intratándose de las relaciones especiales de sujeción que presentan en el campo de lo castrense, el Estado Social y Democrático de Derecho obligará a replantear las tradicionales costumbres militares para adecuarlas al imperio de sus garantistas   postulados pese a su innegable “singularidad dentro de la especialidad”.

5. Relaciones de sujeción especial en el ámbito militar y policial

Siendo un hecho jurídico indiscutible que el especial carácter de las relaciones de sujeción entre el Estado y el miembro de las Fuerza Armadas
, o como Constitucionalmente son definidas y hemos empleado en líneas anteriores, Fuerza Pública, ha justificado la existencia hasta nuestros días de un régimen de restricciones de derechos y libertades de sus miembros definitivamente mucho más represivo que el resto de los servidores públicos
, es buen momento para distinguir, tal como ocurre con otras instituciones, los diferentes modelos o formatos que la sociología en los últimos años ha expuesto con notable claridad par tratar de explicar la especial naturaleza de lo militar, lo cual sin duda alguna nos servirá para entender el asunto medular del presente trabajo: las Relaciones Especiales de Sujeción. Para ello traeremos a colación los modelos de Ejército establecidos por Charles Moskos en su obra “La Nueva Organización Militar: ¿Institucional, ocupacional o plural?
”; no sin antes advertir que el asunto  si bien no contempla la Policía Nacional, dado el carácter civil de este cuerpo armado, del todo no es ajena a las funciones que en el fondo cumple y a su organización, máxime en un Estado en el que, como el colombiano, su tendencia es eminentemente militar quizá por las mismas condiciones tan sui generis de la confrontación armada que se han prolongado por más de cuatro décadas
. 

Advertido lo anterior, preliminarmente anunciamos que el mencionado autor distingue la existencia de tres modelos de Ejército: divergente o institucional, un opuesto modelo ocupacional o convergente, y un tercer modelo denominado plural.

5.1. El modelo del ejército institucional
Corresponde a  la concepción tradicional del Ejército, o sea aquella y relacionada con la habitual percepción generalizada sobre el Ejército terrestre. Se caracteriza este modelo de Ejército por su ESTATICIDAD o LA RESISTENCIA A LOS CAMBIOS. Se destaca la mentalidad conservadora de la Institución, y la acentuada preeminencia de los valores militares y su disciplina. 

Dicha concepción conlleva a la rotunda separación entre el militar y la sociedad, toda vez que se considera de esa forma se garantiza el mejor cumplimiento de las funciones militares. 

Pese a lo contradictorio que parezca, este modelo de Institucionalidad militar encuentra su principal nexo vinculante con la sociedad en un controvertido sistema de reclutamiento: el servicio militar obligatorio o conscripción.

De otro lado, es característico de este tipo de formato institucional el implícito “Sistema Retributivo”, basado en una remuneración por debajo de los precios del mercado compensada compensado por retribuciones en especie, representados en privilegios al momento de suplir sus necesidades básicas: vivienda, alimentación, educación, servicios médicos, etc.; sentencia el autor: “el militar vive, compra o se divierte con militares”. 

Tal caracterización de este modelo propuesto por Moskos, redunda en beneficios para el acometido de nuestro trabajo, habida cuenta que permite evidenciar un mayor grado de sujeción personal y profesional del militar hacia su Institución, y por ende del Estado. En consecuencia, no es extraña a la vida militar el sometimiento a “una estricta disciplina y a un régimen de derechos y libertades más que reducido. Además, en este modelo institucional, el militar lo es las veinticuatro horas del día, independiente de que esté o no de servicio”(Subrayado fuera de texto).
Parece tener plena identidad el presente modelo con el visto con las Fuerzas Armadas de nuestro país, caracterizado por un marcado colectivismo, en el que es común el funcionamiento de liceos militares o policiales, casas fiscales que conforman en algunos casos complejos conjunto residenciales, para tan solo citar dos ejemplos. Empero lo que más nos importa es la nota anteriormente subrayada, con la que el autor llama la atención sobre el sometimiento a la que se encuentra el militar respecto de su Institución, lo cual no solo le impone la restricción de sus derechos y libertades mucho más acentuada que el resto de los servidores públicos, sino que exigía observar una continua e ininterrumpida conducta acorde con la milicia. Esto último permite comprender mejor las razones por las cuales fueron previstas, y aún hoy persisten, conductas que no obstante ser ajenas a las funciones propias del cargo desempeñado por el militar o policía eran consideradas faltas disciplinarias. La figura del militar, al igual que la del policía, se estaba representada en una mezcla de suprema rectitud y mística sin par en cualquier otra Institución estatal; de lo contrario cómo explicar expresiones tan particulares en un reglamento de un servidor público: (decreto 085 del 10 de enero de 1989).     

“CAPITULO IV

NORMAS MILITARES DE CONDUCTA.

Artículo 17.. La profesión de las armas tiene origen en la necesidad de que la Nación y sus instituciones legítimas estén libres de toda amenaza interior y exterior. Se fundamenta esencialmente en los sentimientos del honor y del deber. 

Artículo 18. La carrera militar exige depurado patriotismo. La devoción por la Patria deberá superar cualquier interés personal y familiar. Demanda clara concepción del cumplimiento del deber, acendrado espíritu militar, firmeza de carácter, sentido de la responsabilidad, veracidad, valor, obediencia, subordinación y compañerismo. 

Permanente preocupación del personal de las Fuerzas Militares, será la de cultivar y desarrollar, en el más alto grado, las virtudes y deberes antes mencionados. 

Artículo 19. La fidelidad a la Patria, a la Constitución y leyes y al gobierno legítimo, es el primero de los deberes militares. 

Artículo 20. El honor propio y el de la institución militar deben ser considerados como un bien supremo. Por lo tanto será necesario respetar uno y otro. 

Artículo 21.  La obediencia a los superiores y el respeto mutuo entre éstos y subalternos son obligaciones para todo el personal de Las Fuerzas Militares, cualquiera que sea la repartición a la cual pertenezcan, el sitio donde se encuentren y el vestido que porten.

Artículo 22. El valor debe ser virtud sobresaliente en el militar; pero no debe llevar a inadecuadas demostraciones de arrogancia personal sino a poner en relieve la propia personalidad cuando se haga necesario, ya reconocer con entereza de carácter los errores y faltas cometidos. 

Artículo 23. El temor al peligro no será motivo para faltar al cumplimiento de los propios deberes. 

Artículo 24. La verdad debe ser regla inviolable en el militar y será practicada en todos sus actos. La franqueza respetuosa será la norma del lenguaje hablado o escrito. La gravedad de las faltas contra la verdad, aumenta en relación con el perjuicio que se cause al servicio y con el grado y cargo de quien las comete. 

La palabra del militar será siempre la expresión auténtica de la verdad. 

Artículo 25. La política partidaria no debe mezclarse en los asuntos militares y las discusiones de tal carácter, así como las de índole religiosa, no son permitidas en las Fuerzas Militares. A sus integrantes les es prohibido pertenecer a organizaciones políticas, concurrir a actos de tal naturaleza, o contribuir a la propaganda que de ellos se haga. 

(…)

CAPITULO V 

DE LAS OBLIGACIONES Y PROHIBICIONES. 

Artículo 33. El personal de las Fuerzas Militares está obligado a: 

a) Llevar vida ordenada, evitar los excesos y el trato con personas de dudosa reputación, así como abstenerse de asistir a lugares que no correspondan al prestigio de la Institución.

b) Aceptar sin réplica ni demostraciones de inconformidad las sanciones impuestas. Si hay lugar a reclamo debe observarse lo estipulado en la Quinta Parte, artículo 119 y siguientes de este Reglamento. 

(…)

h) Presentarse uniformado a los actos y reuniones sociales de carácter oficial. Sólo con autorización superior, podrá concurrir en vestido de civil. 

(…)

m) Dar aviso por conducto regular al Departamento de Personal de la respectiva Fuerza, por lo menos con treinta (30) días de anticipación, cuando el Oficial o Suboficial vaya a contraer matrimonio.” 
Sin lugar a dudas, el ultimo de los deberes refleja el grado de sometimiento del militar a la Institución, queda en tela de juicio bajo esta óptica el reconocimiento material de derechos fundamentales que predica el Constitucionalismo Moderno. No habrá que perder de vista este tipo de reglamentación, más aún cuando continuó vigente por nueve años más bajo el imperio de una Normativa Superior que pregonó por la dignidad humana y el reconocimiento irrefutable de derechos inherentes a la persona, sin importar la naturaleza de la vinculación jurídica con el Estado.
5.2. El modelo del ejército ocupacional

Contrario a lo anterior, en este modelo de Ejército se destaca la DINAMICIDAD y ADAPTABILIDAD institucional a los cambios presentados por la sociedad y la técnica militar. Florece la conciencia de flexibilizar en cierto modo la disciplina institucional, como vía para instrumento para optimizar la actividad militar, para lo cual dota por primera al soldado, entendido en su acepción más genérica, una mínima decisoria. 

Importa señalar que para este modelo de ejército, ya no es requerido tan alto espíritu, honor y vocación militar como el exigido en el anterior, pese a persistir como reglas institucionales LA FUNCIONALIDAD y LA EFICACIA, moderada, claro está por las exigencias implícitas de la modernidad. Es por ello que el militar es “un funcionario que presta un importante servicio al Estado y a la comunidad, pero para prestarlo basta que se considere militar solo durare las horas de ejercicio de su función; a la Administración no le importa su vida fuera del servicio más allá de lo que pueda afectar directamente al mismo.”

No es extraño entonces, encontrar un mayor reconocimiento de derechos y libertades a los militares, incluidos los políticos y laborales, imponiéndose como único parámetro de restricción a  la funcionalidad real de la Administración Militar.
No obstante lo anterior, con el único fin de ilustrar de la mejor manera el caso de las Fuerzas Militares de Colombia, diremos además que son caracteres propios de este modelo:

· Se adoptan herramientas propias de la sociedad civil y sus instituciones, por ejemplo en la administración  de los recursos económicos y las labores de abastecimientos, entre otras. 

· El servicio militar obligatorio resulta ser disfuncional, por lo que no se hace necesaria su implementación como sistema de reclutamiento del Ejército.

· El sistema retributivo desaparece para dar paso a la regulación salarial por precios del mercado.

· El cumplimiento de las funciones militares, no implica la necesaria separación del colectivo militar del civil, dada la convergencia en múltiples aspectos. Para justificar su argumento, el mencionado autor remite a la obra de  PÉREZ GARZÓN, “Milicia nacional y revolución burguesa” Madrid, CSIC 1978: “LA INSERCIÓN DEL MILITAR EN LA SOCIEDAD ES UNA GARANTÍA OBJETIVA PARA EVITAR QUE LA TENDENCIA DE LOS MEDIOS COACTIVOS DE LA FUERZA PUEDA EMPLEARSE AUTÓNOMANENTE, EN CONTRA DE LOS NACIONALES”. 

5.3. El formato plural
Pretendiendo la menor distorsión del importante aporte doctrinal de Moskos dejemos que sea él mismo quien explique este otro modelo de ejército, no sin antes advertir que en nada se trata de una mixtura de las dos anteriores:

“… se trata de parcelar los diversos sectores del estamento castrense; así, se atribuye a cada parcela los rasgos ocupacionales o institucionales según convenga a la naturaleza de la función a realizar. De este modo, los tradicionales segmentos guerreros se configuran de acuerdo con el formato institucional, por el contrario, las unidades más convergentes con las pautas civiles – administración propiamente dicha, aviación, etc.- se ordenan siguiendo el formato ocupacional. El mentado  autor reconoce una indudable tendencia ocupacional, si bien inclina por esta parcelación de la institución militar, es decir, por este modelo plural” .
5.4. El caso colombiano

No servirían de nada las precisiones traídas a colación si no comentáramos el estadio con el cual podemos identificar la actual situación de las Fuerzas Armadas colombianas, Militares y de Policía, y el modelo al cual apuntan en virtud de un eventual fin de la confrontación armada. 

En efecto, reconocido es que aún hoy, en donde los impuestos de la modernidad, los avances tecnológicos y el fortalecimiento de premisas fundadas en la Dignidad Humana que caracterizan la gran  mayoría de ordenamientos jurídicos del mundo, el ámbito militar continúa siendo un espacio refractario a ciertos cambios, en donde tienen mayor preeminencia axiomas tales como la disciplina, la jerarquía, el honor, y la neutralidad política de las Fueras Armadas.
Sin embargo, quizá por la mismo ímpetu del discurso del nuevo constitucionalismo y los esfuerzos de la comunidad internacional por pernear todas las esferas de desarrollo de la vida del ser humano, han aparecido importantes pronunciamientos del Tribunal Constitucional colombiano que han permitido avanzar en la intención de converger la vida militar, policial igualmente, con la civil. Sin desconocer los aportes de otros pronunciamientos, revisten vital importancia las sentencias: C-152 de 1992; C-713 de 2001, C-431 de 2004 y la C-948 de 2004. Esta última providencia que le dio un preponderante significado al contenido del artículo 5º de la Ley 734 de 2002: “La Ilicitud Sustancial”
. 

Es así como en los últimos años hemos sido testigos de excepción de la fuerte tendencia jurisprudencial por adecuar el Régimen Disciplinario Militar y Policial a los postulados medulares del Estado Social y Democrático de Derecho, con lo que sin lugar a ninguna duda, ha permitido atemperar en cierto modo el estricto, y hasta la Constitución de 1991, “rígido” régimen de restricción de los derechos y libertades públicas que le son reconocidas al militar y policía. Por esta vía hoy podemos afirmar que, pese a persistir los valores básicos de la milicia como elementos indispensable para mantener la cohesión y la  disciplina institucional
, no es menos cierto que el militar del siglo XXI ha sido liberado de la pesada carga institucional al que estaba sometido bajo el imperio de la Carta Constitucional anterior, pues lo que conocemos como Relación Especial de Sujeción a la que se encontraba vinculado con el Estado lo había instrumentalizado de tal forma que el alcance de sus derechos y libertades estaba limitado por el rigor de la investidura que ostentaba. 

En buena hora, el Tribunal Constitucional colombiano, y el mismo legislador, ha entendido que ámbito castrense no podía permanecer ajeno a los axiomas del nuevo modelo de Estado que desde hace más de una década fue implementado por la el pueblo de Colombia, ni mucho menos a las exigencias de la comunidad internacional por profesionalizar sus tropas y adiestrarlas en el respeto de los derechos humanos, lo cual debe predicarse no solo hacia la sociedad a la cual prestan su servicio, sino lo que es más importante, al interior mismo de sus cuarteles y estaciones.

Sin embargo, resultaría utópico, y hasta atrevido, pensar que la Relación de Sujeción Especial presente en la vinculación Estado- Militar o Policía, se homogenice con la del resto de servidores públicos, puesto que no solo las funciones que el pueblo les asignó, sino el mismo monopolio de las armas y el ejercicio legitimado de la violencia, hace necesario un mayor rigor de las cargas a que se deben someter, por lo que su régimen, aunque atemperado por los principios del Estado Social y Democrático de Derecho, sea mucho más exigente cualquier otro. Pensar en lo contrario, en consideración desembarazada de cualquier subjetivismo, desnaturalizaría por completo la esencia de los cuerpos armados.    

En consecuencia, diremos que hasta la primera mitad de la década del noventa el modelo de Ejército, predicable de igual forma al caso de la Policía con sus correspondientes aspectos característicos
, que más se identificaba con la realidad de la Institución castrense nacional era el Convergente o Institucional, y con este la acentuada Relación de Sujeción del militar y policía, que como anotamos antes, hasta su vida sentimental estaba sometida en cierto modo a regulación por parte de la Institución; de ahí que desde elección de sus amistades, como los sitios en donde frecuentar y hasta la conformación de su familia fueran aspectos de relevancia para la administración. Recordemos que hasta hace menos de ocho años, los deberes de los militares lo obligaban a llevar una vida ordenada, evitar excesos, el trato con personas de dudosa reputación, abstenerse de asistir a lugares que no correspondieran al prestigio de la Institución y hasta, dar aviso por conducto regular a la respectiva Fuerza cuando el Oficial o el Suboficial fuera a contraer  matrimonio.

Obsérvese que la Relación de Sujeción del militar era mucho más férrea, más restrictiva de su vida privada, si es que existía tal.

 De otro lado, no obstante la invaluable tarea del Tribunal Constitucional Colombiano y el interés del legislador nacional por involucrar el mundo castrense a las novedades del moderno constitucionalismo pata dejarlo de considerar como una “parcela ajena a la sociedad y su evolución”,  esto solo ha servido de punto de inflexión en el que se involucra la moderación de la Relación de Sujeción que históricamente ha regido la función castrense y policial. Apropiándonos de una particular frase empleada por el Doctor Gómez Pavajeau en su magistral obra “La Dogmática del Derecho Disciplinario” “nos encontramos en un punto de no retorno” en la concepción constitucional e institucional de una renovada Relación de Sujeción Especial al interior de las Fuerzas Armadas inspirada en el respeto de los postulados propios del Estado Social y Democrático de Derecho, y dentro de estos, el de mayor preponderancia “el reconocimiento de la Dignidad Humana de sus miembros”.

En tanto se afianza dicho proceso de evolución, consideramos sin embargo, que el actual formato castrense se identifica mucho más con el tercero de los expuestos por Moskos: El Formato Plural.  Esto es así por varios aspectos:

· De la mano con los postulados constitucionales modernos impuestos por la Carta de 1991, aquel sector de la Doctrina nacional liderado, entre otros juristas, por el Doctor Gómez Pavajeau desde la Procuraduría General de la Nación y sus incansables jornadas académicas,  que ha propugnado por la estructuración de una Dogmática propia para el Derecho Disciplinario ha dejado su trascendental aporte en la moderación de las Relaciones de Sujeción Especial en el campo militar y policial. Prueba de ello, la inclusión de una figura propia del derecho disciplinario, así algunos desprevenidos tiendan a confundirla sin más con la segunda de las categorías dogmáticas de estructuración del delito, ha permitido proscribir de los ordenamientos disciplinarios especiales la tipificación de conductas que en nada guardan relación con el servicio o la misión institucional. Nos referimos a la ILICITUD SUSTANCIAL.
· La Relación de Sujeción al interior de los cuarteles se ha hecho mucho más flexible, pues hoy por hoy la simple idea de restringir aspectos tan importantes de la vida personal del militar o del policía, como la elección de sus amistades y de su pareja, se considera un atentado contra su propia Dignidad. Encuentra entonces asidero válido la afirmación que hiciéramos en la presentación de este trabajo, según la cual el advenimiento del modelo de Estado Social y Democrático de Derecho en nuestro país ha dotado de herramientas eficaces a este tipo de servidores para atenuar las gravosas cargas que le imponía su vinculación con la Institución castrense.
· La tipificación de conductas como faltas disciplinarias que atentan contra la administración pública, especialmente contra el régimen público de contratación, aunado a la remisión normativa que en materia de faltas disciplinarias hace los nuevos ordenamientos militar y policial, reconocen tácitamente cierto acercamiento de la actividad marcial con el normal cumplimiento de actividades de las demás instituciones del Estado. Por ello, en la actualidad las salas de guerra de las diferentes Unidades Militares y de conferencia Policiales , reciben con mayor frecuencia expositores forjados en la academia civil, los despachos del Ministerio Público y las oficinas de control y vigilancia de la Gestión Pública. Se observa así una mayor convergencia entre el militar y la sociedad. 

· Empero el ingrediente moderador de la Relaciones de Sujeción Especial al interior de los cuarteles militares y de Policía, con mayor trascendencia en los últimos años ha provenido del Congreso de la República: La Ley 1010 del 23 de enero 2006, por medio de la cual adoptan medidas para prevenir, corregir y sanciona el acoso laboral y otros hostigamientos en el marco de las relaciones de trabajo.  Lo importante radica no solo en la regulación de las relaciones laborales, definiendo, previniendo, corrigiendo y sancionando las diferentes formas de agresión, maltrato, vejámenes y demás atropellos contra la Dignidad Humana en las relaciones laborales, sino en que las mismas disposiciones son llevadas al campo militar sin mayores, casi ninguna, modificaciones, reconociendo implícitamente valores constitucionales y dignificantes del militar y el policía nunca antes reconocidos, y que han sido por siglos inherentes a nociones castrenses básicas en el ejercicio del mando como la verdad, la lealtad y obediencia, entre otras.  

ARTÍCULO 6o. SUJETOS Y ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA LEY. Pueden ser sujetos activos o autores del acoso laboral:

– La persona natural que se desempeñe como gerente, jefe, director, supervisor o cualquier otra posición de dirección y mando en una empresa u organización en la cual haya relaciones laborales regidas por el Código Sustantivo del Trabajo;

– La persona natural que se desempeñe como superior jerárquico o tenga la calidad de jefe de una dependencia estatal;

– La persona natural que se desempeñe como trabajador o empleado. Son sujetos pasivos o víctimas del acoso laboral;

– Los trabajadores o empleados vinculados a una relación laboral de trabajo en el sector privado;

– Los servidores públicos, tanto empleados públicos como trabajadores oficiales y servidores con régimen especial que se desempeñen en una dependencia pública;

Los jefes inmediatos cuando el acoso provenga de sus subalternos. Son sujetos partícipes del acoso laboral:

– La persona natural que como empleador promueva, induzca o favorezca el acoso laboral;

– La persona natural que omita cumplir los requerimientos o amonestaciones que se profieran por los Inspectores de Trabajo en los términos de la presente ley.

PARÁGRAFO: Las situaciones de acoso laboral que se corrigen y sancionan en la presente ley son sólo aquellas que ocurren en un ámbito de relaciones de dependencia o subordinación de carácter laboral.

 

ARTÍCULO 7o. CONDUCTAS QUE CONSTITUYEN ACOSO LABORAL. Se presumirá que hay acoso laboral si se acredita la ocurrencia repetida y pública de cualquiera de las siguientes conductas:

 

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

b) Las expresiones injuriosas o ultrajantes sobre la persona, con utilización de palabras soeces o con alusión a la raza, el género, el origen familiar o nacional, la preferencia política o el estatus social;

c) Los comentarios hostiles y humillantes de descalificación profesional expresados en presencia de los compañeros de trabajo;

d) Las injustificadas amenazas de despido expresadas en presencia de los compañeros de trabajo;

e) Las múltiples denuncias disciplinarias de cualquiera de los sujetos activos del acoso, cuya temeridad quede demostrada por el resultado de los respectivos procesos disciplinarios;

f) La descalificación humillante y en presencia de los compañeros de trabajo de las propuestas u opiniones de trabajo;

g) las burlas sobre la apariencia física o la forma de vestir, formuladas en público;

h) La alusión pública a hechos pertenecientes a la intimidad de la persona;

i) La imposición de deberes ostensiblemente extraños a las obligaciones laborales, las exigencias abiertamente desproporcionadas sobre el cumplimiento de la labor encomendada y el brusco cambio del lugar de trabajo o de la labor contratada sin ningún fundamento objetivo referente a la necesidad técnica de la empresa;

j) La exigencia de laborar e n horarios excesivos respecto a la jornada laboral contratada o legalmente establecida, los cambios sorpresivos del turno laboral y la exigencia permanente de laborar en dominicales y días festivos sin ningún fundamento objetivo en las necesidades de la empresa, o en forma discriminatoria respecto a los demás trabajadores o empleados;

k) El trato notoriamente discriminatorio respecto a los demás empleados en cuanto al otorgamiento de derechos y prerrogativas laborales y la imposición de deberes laborales;

l) La negativa a suministrar materiales e información absolutamente indispensables para el cumplimiento de la labor;

m) La negativa claramente injustificada a otorgar permisos, licencias por enfermedad, licencias ordinarias y vacaciones, cuando se dan las condiciones legales, reglamentarias o convencionales para pedirlos;

n) El envío de anónimos, llamadas telefónicas y mensajes virtuales con contenido injurioso, ofensivo o intimidatorio o el sometimiento a una situación de aislamiento social.

En los demás casos no enumerados en este artículo, la autoridad competente valorará, según las circunstancias del caso y la gravedad de las conductas denunciadas, la ocurrencia del acoso laboral descrito en el artículo 2º.

Excepcionalmente un sólo acto hostil bastará para acreditar el acoso laboral. La autoridad competente apreciará tal circunstancia, según la gravedad de la conducta denunciada y su capacidad de ofender por sí sola la dignidad humana, la vida e integridad física, la libertad sexual y demás derechos fundamentales.

Cuan do las conductas descritas en este artículo tengan ocurrencias en privado, deberán ser demostradas por los medios de prueba reconocidos en la ley procesal civil.

 

· Los rasgos institucionales o convergentes que aún persisten en nuestra Fuerza Pública, por la que no se puede hablar un modelo ocupacional puro, como el descrito por Moskos, bien puede justificar la tipificación de conductas disciplinarias que en cierta medida invaden la orbita personal del militar y del policía, impensados en un Régimen Disciplinario Ordinario, a las cuales haremos alusión más adelante.

· Otro de estos rasgos institucionales o convergentes lo constituye el servicio militar obligatorio como sistema de reclutamiento válido en nuestro país, no compatible en un modelo ocupacional puro, en cual, como deducimos de lo anterior, las pesadas cargas que impone la relación de sujeción especial serían soportadas solo por aquellos ciudadanos que de manera libre y voluntaria optan por ello.

5.5. Tendencia europea actual
Finalmente, con el ánimo de complementar nuestra argumentación, y considerando que la figura de las Relación de Sujeción Especial, ha sido concebida como una técnica jurídica importada de Alemania y la tendencia Prusiana  y Francesa en la organización del Ejército y la Policía Nacional respectivamente, sin desconocer la gran influencia que la milicia norteamericana ha tenido en nuestra Fuerza Pública en últimos años, nos detendremos tan solo un poco para echar una mirada rápida a la tendencia de los Ejércitos Europeos con relación a los modelos propuestos por Moskos. 

Así tenemos que la tendencia actual se inclina por un formato plural, pero con importantes llamados de diversos sectores de la academia, la jurisprudencia y el legislativo por llegar en el menor tiempo posible a una institución de corte eminentemente ocupacional. 
Ello ha permitido el reconocimiento de mayores derechos y libertades públicas a los militares para llegar a importantes innovaciones como las observadas en Holanda, Suiza, Alemania, Bélgica, Inglaterra y Suecia, en donde se reconoce el Derecho a la Sindicalización, no obstante sus innumerables variantes. Igual sucede en Italia, en virtud de la ley del 11 de julio de 1978 sobre “Normas de Principios sobre la Disciplina Militar” que permite un modelo de representación profesional especial.

Es común encontrar editoriales o artículos en España dedicados abogar por un derecho a la sindicalización de los militares, así sea restringido, o al por o menos facilitar un espacio para la conformación de asociaciones profesionales como ocurre con la magistratura y la fiscalía. Veamos uno de estos comentarios:

“Los militares españoles, en pocos años, han pasado de ver como su régimen de personal resultaba mucho más estricto que el de cualquier otro ciudadano, en virtud de las denominadas relaciones de sujeción especial, para, en la actualidad, comprobar como en muchas de las situaciones se encuentra en una clara situación de ventaja frente a los trabajadores ajenos a la función pública, al haberse producido paulatinamente, desde la entrada en vigor de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, un acercamiento al sistema de permisos y licencias de los servidores públicos de carácter civil.”

5.6. Régimen Disciplinario de la Fuerza Pública
5.6.1. Antecedentes históricos
Entendida la Fuerza Pública como integrada por las Fuerzas Militares –Ejército, Armada y Fuerza Aérea- y la Policía Nacional
, para los exclusivos efectos del presente trabajo, nos limitaremos a hacer expresa alusión a los antecedentes normativos de esta última, habida cuenta que en ellos se evidencian con mayor claridad las singulares restricciones de que eran objeto sus miembros, en virtud de las relaciones de sujeción existentes en los cuarteles militares y policiales, que aún hoy revisten  de una especial y marcada intensidad.   

a. Principales referentes normativos

Aclarado lo anterior, tenemos que, ha sido tradicional en los diferentes regímenes disciplinarios de la Fuerza Pública la tipificación de conductas evidentemente ajenas al servicio prestado por el uniformado que, pese a ello, han sido consideradas como faltas disciplinarias, y que, aunado a las sanciones previstas en caso de ser cometidas, representan el claro ejemplo de lo especialísimas que pueden llegar a ser las relaciones de sujeción en las filas castrenses y del reconocimiento disminuido de los derechos y libertades a militares y policías, contrario a lo que sucede con el resto de servidores públicos. 

En primera instancia, el denominado “REGLAMENTO GENERAL DEL CUERPO”, aprobado por el decreto NO. 683 del 30 de junio de 1914, el cual fue el segundo reglamento que definió la estructura de la Policía Nacional
, en el que se fijaron los diferentes cargos, funciones, deberes, atribuciones, y se establecieron las “recompensas y castigos”  aplicables al personal uniformado con el fin de encauzar la disciplina institucional.

El Director General de la Policía Nacional, Doctor GABRIEL GONZALEZ, para dar cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 40 del Decreto Ejecutivo número 711 de 1906 y considerando que era una necesidad, dada la extensión y el desarrollo que tenía la Policía Nacional, hacer un reglamento general, metódico y armónico que correspondiera a la organización y al servicio actual del Cuerpo. Expidió el Decreto número 189 del 25 de septiembre de 1913, organizando una Comisión de Reglamento, la cual entre sus funciones debía formular un proyecto de reglamento general de manera que resultara un trabajo completo, metódico y armónico con determinación de todas las funciones que debían cumplir en cada unos de los servicios, los empleados de la Entidad.
El 1 de junio de 1914, el señor LUIS FELIPE RESTREPO A., oficial Mayor de la Dirección, presentó informe sobre el proyecto de reglamento que respondiera a las exigencias actuales de la Policía y llenara los vacíos del reglamento vigente, expedido 20 años atrás, el 12 de diciembre de 1891, presentando un proyecto general de reglamento dividido en 39 capítulos y un total de 700 artículos. Siendo aprobado por el poder ejecutivo, mediante Decreto número 683 del 30 de junio de 1914, teniendo en cuenta que la Dirección General de la Policía Nacional dictó el Decreto número 160 bis, de fecha 20 de junio de 1914 por el cual se reglamentó de una manera clara y completa la organización, las atribuciones y el funcionamiento de la Policía Nacional; dicho Decreto se dictó en virtud de la autorización concedida al Director por el artículo 40 del Decreto Ejecutivo número 711 de 1906.

En las normas relacionadas quedaron plasmados restricciones y requisitos de ingreso y permanencia, comprensibles en su época, pero impensados en vigencia de un Estado Social y Democrático de Derecho; a continuación las más emblemáticas:

· Incorporación a la Policía Nacional 

Quien pretendía obtener un puesto como agente en el Cuerpo, el aspirante debía presentar al Subdirector una solicitud en papel sellado, firmada por si mismo, solicitando el puesto y prometiendo servir con absoluta lealtad y subordinación, anexando un certificado del cura párroco y del alcalde del lugar de su nacimiento o de aquel en que haya residido el mayor tiempo, en cuyo documento debía constar:
- Ser ciudadano colombiano.
- Estar en pleno  goce de los derechos de ciudadano  

- Limpios antecedentes, por haber sido siempre honrado a carta cabal y hombre de buena conducta.
- No haber sido condenado a sufrir pena corporal ni tuviera asunto pendiente con la justicia o con la Policía.

- Que tuviera modales naturalmente cultos y carácter firme y suave.

-  Que fuera mayor de veintiún años y menor de cuarenta.

Sin duda, llama la atención que en los primeros reglamentos de la Institución Policial, el aspirante desde el mismo momento en que iniciaba con el proceso de selección, al presentar la solicitud de un puesto debía “PROMETER  SERVIR CON ABSOLUTA LEALTAD Y SUBORDINACION”, situación que desde ya iba generando una Especial Sujeción, anterior a su vinculación
.

De igual forma cada uno de los empleados de la Policía Nacional, debía prestar ante el Subdirector un juramento profesional y político antes de entrar en ejercicio de sus funciones. Del juramento se extendía diligencia en un libro destinado al efecto, el cual se firmaba por el Subdirector, el empleado que hacía la promesa y el Secretario de la Dirección, fórmula del juramento que debía leer o decir en voz clara el posesionado que a la letra rezaba “JURO CUMPLIR PUNTUALMENTE LOS DEBERES QUE ME IMPONEN LOS REGLAMENTOS DE LA POLICIA NACIONAL Y SERVIR CON FIDELIDAD AL GOBIERNO”.

· Primeras instrucciones de los agentes al ingresar al cuerpo

Se exigían y tal como se hace en la actualidad, unas condiciones de moralidad, buena conducta, limpios antecedentes, honradez, cultura y conocimientos elementales para quienes iban a ingresar a la Institución, fundadas en su propia razón de ser, establecida en todos los países civilizados como un cuerpo de orden y seguridad social y elemento de tranquilidad pública y protección de todos los derechos, debía componerse de miembros que pública y privadamente dieran ejemplo de corrección y de civismo en su conducta y en el desempeño de sus delicadas funciones.

Los sentimientos que debían animar a los miembros de la Policía era el amor al orden, la ejecución estricta de  las  leyes y reglamentos y la atenuación del rigor de sus funciones por medio de procedimientos atentos y corteses.

Debían tener muy presente que el honor y buen nombre del Cuerpo eran solidarios, ya que cualquier acción u omisión ejecutada por ellos, contraria a dicho sentimiento, afectaba y perjudicaba a todos los demás, de manera que el individuo antes de pertenecer a la Policía podía disponer de su honra sin más perjuicio que el propio, al ingresar a esta comunidad que era una gran familia que forma parte integral de la sociedad y del Gobierno, debía ahora gran respeto a ese honor y no podía mancillarlo con acciones indignas, porque violaba el juramento que había prestado y causaba grave daño al crédito, prestigio y reputación del Cuerpo, para lo cual no tenía derecho alguno. 

· La probidad y la honradez eran también cualidades esenciales del Agente de Policía; pero ellas no consistían solamente en no adueñarse de lo ajeno, sino en una invariable rectitud de conciencia que exigía la escrupulosa observancia de los reglamentos de policía y el leal y fiel cumplimiento de todos los deberes y que no permitía ni consentía la rebeldía a las órdenes superiores, ni el aprovecharse de la posición que le daba el empleo , en beneficio propio o de los parientes, amigos y relacionados; ni la ocultación de las faltas de sus compañeros; ni la inercia o negligencia en el servicio ni otros hechos indebidos que sería largo enumerar y que aún cuando no fueran muy visibles o escandalosos y pudieran quedar sin castigo, no por eso eran menos perjudiciales y nocivos porque constituían mal ejemplo el cual cundía y era germen y principio de insubordinación e indisciplina.

       De lo anterior podemos deducir que desde su inicio la Institución Policial siempre ha mantenido las normas de tipos abiertos e incluso a finales de la década de los años setenta las normas eran más amplias que en los últimos años, siendo ello caldo de cultivo para la arbitrariedad de los Comandantes con atribuciones disciplinarias, a manera de ejemplo en el Reglamento de Régimen Disciplinario Decreto No. 2857 de 1966, articulo 71, hacían una clasificación de las faltas  contra la moral y el prestigio de la Policía Nacional y en el numeral 24 decía “ En general, cualquier acto que afecte el buen nombre y prestigio de la Policía Nacional”.
· Deberes y obligaciones a través de la evolución de las normas

Los deberes y obligaciones impuestos a los miembros de la Policía Nacional, indefectiblemente debían reflejar el evidente sometimiento del uniformado a la Institución a la cual estaba vinculado, siendo innegable ejemplo de las restricciones exorbitantes a las que hemos aludido en el desarrollo del presente trabajo, lo cual constituía el resultado de la naturaleza estatalista del modelo de esa época, al tiempo que coincidía con la primera fase de la evolución de la Teoría de las Relaciones Especiales de Sujeción, según el Doctor Pavajeau. 

El Reglamento General del doce (12) de Diciembre de 1891, imponía:
· Evitar cuidadosamente, cuando no estén en servicio, mezclarse con gentes mal reputadas, ni con mujeres públicas, ni aparecer en estado de embriaguez.
· La entrada a las tabernas y a las casas de juego les está formalmente prohibida; pero si están en servicio urbano, podrán hacerlo, si hubiere absoluta necesidad.

· Les está prohibido fumar, silbar o cantar durante el servicio.

· Ni ellos, ni sus esposas, ni las personas que los representen podrán tener establecimiento alguno en que el público pueda penetrar, como cafés, tabernas, etc. Personalmente no podrán ocupar ningún otro empleo, sea cual fuere su naturaleza.

Reglamento General del Cuerpo, aprobado Decreto numero 683 de 1914, por su parte demandaba:
· El vicio de la beodez es impedimento absoluto para ejercer cualquier empleo en la Policía Nacional. El empleado a quien se le comprobare haberse embriagado cuando menos dos veces en un semestre, será inmediatamente removido de su puesto.
· El Director General puede conceder vacaciones cada año hasta por un mes a los empleados civiles y hasta por tres días a los agentes de su dependencia que se distingan por su buena conducta e interés en el servicio, procediendo de manera que no sufra el despacho oficial.

· El Inspector General es el fiscal del Cuerpo y tiene especialmente las atribuciones y los deberes siguientes; residir, cuando la dirección lo indique, en las distintas Comisarias de la capital, para observar la conducta de los Comisarios y Agentes y conocer de cerca el personal del Cuerpo. 

· Los atacados  de males venéreos tendrán en el libro un signo convencional, para determinar las reincidencias en esta clase de enfermedades y establecer las estadísticas.

· Los enfermos excusados por los médicos permanecerán acuartelados durante el tiempo señalado, y prestaran el servicio que no sea incompatible con la enfermedad.

· Las excusas por enfermedad dan derecho al goce de medio sueldo, pero no pueden exceder de ocho días en ningún caso.

· Solo la Dirección podía conceder excusas para el servicio. El médico se limitaba a certificar las enfermedades del empleado, si necesitaba dieta fuera del Cuerpo o sea en su casa y por cuánto tiempo.

· En cuanto a los deberes y atribuciones de los agentes, debían seguir reservadamente a toda persona sospechosa, y si llegaren a comprender que intentaba la perpetración de un crimen, aprehenderla y conducirla ante la autoridad que ha de conocer del asunto.

· Todos los agentes debían pernoctar en la cuadra que se les señalara, cumpliendo las órdenes de sus superiores y las disposiciones de este reglamento.

· Todos los agentes se levantaran a las cinco y media de la mañana y atenderán a su aseo personal; de seis a siete tomaran su desayuno; a las siete pasarán lista y entraran al servicio que a cada cual le corresponda.

· La franquicia consistía en una tregua que se concede para el descanso, fuera de la Comisaria, sin que se autorice de manera alguna para vestir traje de civil, ni para eximirse de intervenir en cualquier caso de policía o de prestar auxilio a cualquier autoridad, a los compañeros o a los ciudadanos que lo requieran. Tampoco autoriza la franquicia para permanecer fuera de la Comisaria después de las ocho y media de la noche.

· Salvo en los asuntos del servicio, no se permite a los agentes Penetrar a chicherías u otros establecimientos mal reputados o a donde concurran gentes sin cultura ni educación social. De esta prohibición no pueden excusarse por el hecho de tener allí su domicilio privado o tomar allí sus alimentos.

· Mientras no conozca debidamente las disposiciones contenidas en este capítulo, no podrá ningún agente salir a la vigilancia; por lo tanto, tan pronto como sea dado de alta en el Cuerpo un individuo y que por el momento no pase por la Escuela de Preparación, luego que reciba sus prendas, se dedicará a estudiar este reglamento y en caso de necesitar de cualquier explicación, debe dirigirse a su comisario.

· Castigos Disciplinarios
Y si esas eran las obligaciones y deberes de los uniformados, que decir de los castigos que se imponían por la infracción de cualquiera de ellas:
· Amonestación privada, que consistía en reconvenciones razonables hechas reservadamente.

· Centinela hasta por dos horas.

· Amonestación pública, la cual se hacía en la orden del Cuerpo.

· El arresto que consistía en la privación del sueldo y las franquicias hasta por quince días, y se cumplía siempre sin perjuicio del servicio, a menos que expresamente se dispusiera lo contrario.

· El arresto en el calabozo que era hasta por cinco días, siempre sin servicio.

· La multa que podía ser hasta de la tercera parte del sueldo.

· La suspensión que podía ser hasta de dos meses y consistía en la privación temporal del empleo.

· La retrogradación que consistía en el descenso a un grado inferior.

· La remoción, que era el lanzamiento del Cuerpo y la inscripción en el libro verde.

· El envío a una colonia penal hasta por seis meses, la cual se aplicaba a la deserción y a ciertas faltas de suma gravedad, sumariamente, por el Director, con  aprobación del Ministerio de Gobierno.

5.6.2. La disciplina como condición esencial de existencia institucional

“Sin Disciplina, los ejércitos dejan de serlo”, sentenció el Capitán General de Madrid Arozarena Girón, en el mes de enero de 1983, en el discurso de despedida dirigido a sus tropas en el cuartel Marqués de Leganés
. 

Corta pero radical frase que denuncia el papel fundamental asignado a la Disciplina al interior de las Fuerzas Armadas de una Nación, la cual es reconocida como instrumento idóneo de cohesión y existencia Institucional. “No olvidéis nunca que mandar es servir a toda la comunidad, y que el mando es tan importante como hacerse obedecer, y respetar es hacerse querer, pues sin ello la disciplina, sin la cual los ejércitos dejan de serlo, sólo tendrá un aspecto puramente formal”

Desde remotos tiempos, el éxito de una tropa pasaba por el estricto apego a los procedimientos y técnicas de batalla, así como el rígido sometimiento a los niveles de mando y jerarquía de sus estructuras. Verbigracia, los historiadores han asignado a los triunfos del antiguo Ejército romano no solo a sus avances tecnológicos y su habilidad logística para el abastecimiento de sus tropas, sino a su infranqueable disciplina, que garantizaba la cohesión de sus tropas y una efectividad en el combate, casi idéntica en todo el Imperio.  

Publio Flavio Vegetio Renato, sin conocerse a ciencia cierta si se trataba de un militar de carrera o de un político, pero que vivió durante la primera mitad del siglo V dC, muy probablemente en el Imperio de Occidente, reseñó:

“La victoria en la guerra no depende únicamente del número de soldados o del mero coraje; sólo la habilidad y la disciplina la aseguran. Vemos que los romanos debían la conquista del mundo a no otra causa que el continuo entrenamiento militar, la exacta observación de la disciplina en sus filas y el cultivo de todas las demás arte de la guerra. Sin todo esto, qué posibilidad tos poco considerables números de las tropas romanas contra las multitudes de los Galos? O con qué éxito se habría enfrentado su escasa estatura contra la prodigiosa de los Germanos? Los Hispanos nos sobrepasaban no solo en número sin también en fortaleza física. Fuimos siempre inferiores a los Africanos en riqueza e inferiores a ellos en estratagema y capacidad de engaño. Y los Griegos, sin lugar a dudas, fueron muy superiores a nosotros en el dominio de las rte y todos los tipos de conocimientos.

(…)

Un puñado de hombres, endurecido por la Guerra, está destinado a la victoria cierta, mientras que al contrario, numerosos ejércitos de tropas bisoñas e indisciplinadas no son otra cosa que multitudes de hombres arrastrados a una carnicería” Vegetio, “De re militari” Libro I.

Un hecho característico de la disciplina romana, lo cual nos servirá para comprender en cierta medida la mitigación del régimen de derechos del soldado, consistía en la costumbre de hacer el mayor esfuerzo para cumplir las exigencias de quienes impartían las órdenes.  El rigor de la disciplina militar de aquella época, podía justificar la imposición de la pena de muerte cuando se incumplían ordenes dadas, al tiempo que, para evitar y contrarrestar la desobediencia en las tropas, estas eran sometidas a prolongadas jornadas de marchas, así como a un arduo entrenamiento. Conocida es la sentencia a muerte impuesta al hijo del cónsul Manlio por haber empeñado combate singular con un galo, a pesar de la prohibición de su padre. La severidad del régimen disciplinario de la milicia romana era acompañado con la continua observancia de normas singulares solo a ellos impuestas, y la disposición de los superiores de no permitir la relajación, por lo que se explica que los centuriones usaran para mandar un “sarmiento”
, a fin de castigar las faltas leves. 
Nótese que esa vinculación soldado- ejército, lo que para muchos es considerada una auténtica Relación de Sujeción Especial, permitía en la milicia de la antigüedad, y aún hoy lo hace pero de manera más atenuada, la entrega absoluta por parte del militar de sus derechos y libertades a la Institución, la cual podía disponer incluso de su vida siempre que a juicio de un Comandante se ponía en juego la disciplina y por ende la existencia Institucional. 

Al igual que en las relaciones de sujeción que regían a los demás miembros del funcionariado, la arbitrariedad, la conveniencia y la discrecionalidad regían la tipificación de conductas disciplinables y las sanciones a imponer. En el Reglamento Disciplinario de las Fuerzas Militares de 1989 se resaltó claramente la importancia que para la milicia representa la disciplina en los siguientes términos:

“Artículo 3 ° La disciplina, condición esencial para la existencia de toda Fuerza Militar, consiste en mandar y obedecer dentro de las atribuciones del Superior y obligaciones del Subalterno; contrarresta los efectos disolventes de la lucha, crea íntima cohesión y permite al superior exigir y obtener del subalterno que las órdenes sean ejecutadas con exactitud y sin vacilación. 

Implica la observancia de las normas y órdenes que consagran el deber profesional.

“Artículo 67. La impunidad quebranta la disciplina, incita a la corrupción y multiplica las faltas.

“Artículo 68. El superior que no sanciona cuando está obligado a hacerlo, renuncia a su autoridad.

La noción contenida en el artículo 3º arriba trascrito, fue reproducido tal cual en el articulado de la Ley 836 de 2003, esta vez bajo el imperio de la nueva Constitución Política:

“CAPITULO II.

NORMAS MILITARES DE CONDUCTA
 ARTÍCULO 17. LA DISCIPLINA. La disciplina, condición esencial para la existencia de toda fuerza militar, consiste en mandar y obedecer dentro de las atribuciones del superior y las obligaciones y deberes del subalterno; contrarresta los efectos disolventes de la lucha, crea íntima cohesión y permite al superior exigir y obtener del subalterno que las órdenes sean ejecutadas con exactitud y sin vacilación. Implica la observancia de las normas y órdenes que consagra el deber profesional.”

Tan alta estima reconocida a la noción de disciplina como condición esencial de existencia institucional, fue contemplada en la Ley 1015 de 2006, de la siguiente manera:
“TITULO III. 

DE LA DISCIPLINA 

 

ARTÍCULO 25. ALCANCE E IMPORTANCIA. La disciplina es una de las condiciones esenciales para el funcionamiento de la Institución Policial e implica la observancia de las disposiciones Constitucionales, legales y reglamentarias que consagran el deber profesional.

A este respecto se destaca el concepto que de disciplina militar se incluyó en la exposición de motivos de esta última ley: 

“LA IMPORTANCIA DEL CONCEPTO DE DISCIPLINA
Dentro de la Policía Nacional la disciplina es un factor determinante para el cumplimiento de los fines para la cual fue creada, y más aún teniendo en cuenta que en Colombia es un cuerpo armado permanente, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones de seguridad necesaria para el ejercicio de los derechos, y libertades públicas y asegurar que los habitantes convivan en paz tal como lo dice el artículo 218 constitucional.

Por su función específica, como ya se explicó, es que se da lugar a un régimen especial en materia disciplinaria en la Policía; es por ello, que en el proyecto de ley en estudio, destaca el proceso disciplinario como una de las formas expeditas para lograr disciplina dentro de la institución; por ello se puede entender la diferencia sustancial del régimen como excepción al Código Disciplinario Unico, que se ve reflejado en gran medida en la determinación de las faltas disciplinarias.
El proyecto en estudio presenta una determinación de faltas más severas que la normatividad del Decreto 1798 de 2000, reflejadas en la necesidad de la institución de mejorar la disciplina, es por ello, que los hechos que se describen como faltas, tanto gravísimas, como graves y leves, a la simple mirada despreocupada de cualquier ciudadano parecieran desproporcionadamente severas con relación al hecho ejecutado, pero si se analizan con detenimiento no lo son y más bien, son un instrumento muy efectivo para guardar en forma adecuada la disciplina, y el desempeño adecuado de sus funciones, pues si se manejasen con mayor laxitud como ocurre ahora, la sanción disciplinaria en ocasiones en vez de ser lesiva para el procesado resulta ser un premio.

Aunque como se explica en el artículo 27 del proyecto en estudio no solo los medios coercitivos como el procedimiento disciplinario, se convierte en un instrumento para encauzar la disciplina; pues también están los medios preventivos con referencia al ejercicio del mando que pueden orientar el comportamiento de los subalternos; pero no podemos desconocer, que precisamente de la sanción disciplinaria, es que los integrantes de la institución cuidan en mayor medida su accionar, por las consecuencias directas que ello implica.

Se incluyeron mayor tipo de conductas como faltas gravísimas, replanteándose las conductas que trae el Decreto 1798 de 2000, y adicionalmente se incluyeron como sujetos disciplinables a los auxiliares de policía, creando un capítulo especial donde son destinatarios también de sanciones de destitución e inhabilidad general, así como suspensión e inhabilidad especial, puesto que la falta de instrumentos coercitivos en este nivel había generado como lo menciona la exposición de motivos "indisciplina y falta de responsabilidad en la prestación del servicio militar obligatorio, perjudicando seriamente el servicio de seguridad encomendado a la Policía Nacional y la función pública que representa a través de este personal".

Merece la pena destacar en torno a las sanciones de los auxiliares es la contenida en el parágrafo del artículo 48 del proyecto, en donde se dice que frente a la suspensión, el tiempo de esta no se computará como tiempo de servicio, y cumplida la sanción se continuará con la prestación del mismo.

La aclaración hecha en el parágrafo mencionado es muy importante porque evita que la suspensión en sí se convierta en un premio, porque si se computara como tiempo de servicio tendría el efecto de acortar el mismo.

Otra innovación importante dentro del ámbito de la disciplina es el concepto de orden ilegítima, y el no eximir de responsabilidad a quien la cumple, contenida en el artículo 29 del proyecto, así el subordinado so pretexto de cumplir una orden, no puede ir en contravía de la ley.

Esta innovación frente al régimen del Decreto 1798 de 2000, se sustenta en el desarrollo jurisprudencial que sobre el tema ha realizado la Corte Constitucional quien dice lo siguiente en la Sentencia C-431 de 2004:

Respecto de la excepción prevista en este segundo inciso, la Corte reiteradamente ha sostenido que es indispensable que dentro de las Fuerzas Militares sea observada una disciplina estricta y se respete el orden jerárquico, por lo cual en principio deben acatarse todas las órdenes impartidas por los superiores, quienes asumirán la responsabilidad correspondiente; empero, este principio de observancia irrestricta de los mandatos no equivale a obediencia ciega o irracional. Es decir, la jurisprudencia ha rechazado como inconstitucional la obediencia absolutamente irreflexiva".
En consecuencia, la Corte declarará que es exequible, siempre que se entienda que las órdenes militares violatorias de los derechos fundamentales intangibles e inescindibles de la dignidad humana (Ley 137 de 1994, artículo 4º), no deben ser ejecutadas y que, en caso de serlo, tales órdenes no podrán ser alegadas como eximentes de responsabilidad... `En este evento, no se remite a duda que el militar subalterno que se abstiene de observar una orden militar que comporte la violación de los derechos fundamentales intangibles, no podrá ser objeto de sanción penal o disciplinaria¿. "

5.7. Relaciones de sujeción especial – Disciplina – Milicia
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Como ya lo hemos adelantado en el desarrollo de nuestro tema, la naturaleza de las relaciones que imperan en el ámbito militar corresponde indefectiblemente a aquellas conocidas como de Sujeción Especial, pero algo más específicas habida cuenta de la intensidad que las caracterizan. 

Tal vez hasta ahí llega la similitud con las relaciones de sujeción que rigen el común de los demás servidores públicos, pues no es contrario a la realidad fáctica y jurídica argüir que los militares y policías, pese a ostentar la calidad de tales, cuentan con un régimen personal propio, debido a la naturaleza de las misiones que le han sido asignadas. En efecto la Constitución Política de 1991 se estable que: 

“CAPITULO VII. 

DE LA FUERZA PÚBLICA 

ARTICULO 217. La Nación tendrá para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. 

 Las Fuerzas Militares tendrán como finalidad primordial la defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional. 

La Ley determinará el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, así como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio. 

ARTICULO 218. La ley organizará el cuerpo de Policía. 

La Policía Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nación, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz. 

La ley determinará su régimen de carrera, prestacional y disciplinario.” 

Tan especiales misiones constitucionales hacen necesario el establecimiento de un régimen sui generis a partir del cual se puedan cumplir de una mejor manera
. Ello ha sido expresamente admitido por la Honorable Corte Constitucional Colombiana; tal es el caso de lo manifestado en la sentencia NO. C- 675 de 1999, con ponencia del Doctor CARLOS GAVIRIA DIAZ, cuando al analizar la constitucionalidad de algunos artículos del Decreto 2584 de 1993, por el cual se modifica el Reglamento de Disciplina para la Policía Nacional se consideró: 

“Ahora bien: la estrecha relación que existe entre la naturaleza de los actos que se reprueban, las sanciones que se imponen y los valores que se busca proteger, permite crear reglas o estatutos especiales en distintos ámbitos del derecho que controle el comportamiento del servidor público.

No puede tratarse de regímenes excepcionales que aprovechando facultades constitucionales o legales, intenten otorgar un tratamiento diferenciado a personas que tienen las mismas capacidades ni tampoco pueden convertirse en una forma de crear feudos al interior del Derecho en los que ciertos valores jurídicos son despreciados y reemplazados por prácticas injustas”

Similar consideración fue planteada por el Honorable Tribunal en sentencia No. C-310 de 1997, en los siguientes términos:  
“La facultad del legislador para establecer regímenes especiales de carácter disciplinario aplicables a os miembros de la Fuerza Pública (fuerzas militares y policía nacional), proviene de la misma Constitución. ¿Pero qué significa tener un conjunto de normas singulares o particulares en las que se consagran las faltas, las sanciones, los funcionarios competentes para imponerlas y el procedimiento o trámite que debe seguir el proceso respectivo, incluyendo términos, recursos, etc., aplicables a un determinado grupo de personas, en este caso a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, que se distinguen de las que rigen para los demás servidores del Estado, debido a la específica función o actividad que les corresponde cumplir.” 
Pero el cumplimiento de las misiones que les han sido asignadas o el mantenimiento de una rígida disciplina no puede significar para el militar o el policía la imposición injustificada de cargas que hagan nugatorios los postulados del modelo Constitucional de Estado vigente desde 1991, so pena de instrumentalizar o cosificar al ser humano que está detrás del uniforme que los identifica, así se alegue la existencia de una Relación de Sujeción Especial intensificada por la esencia de la Institución en la que se presentan. 
De esta manera, somos partidarios de considerar que la mera colisión de las misiones constitucionales y los derechos fundamentales del militar o el policía, no puede ser el único parámetro de limitación de estos últimos
, como alguien podría alegar, sino que debe existir una ponderación razonada en donde se tenga en cuenta el aporte de dicha limitación al funcionamiento eficaz de la Institución, o la afectación sustancial del servicio, lineamientos contundentemente expuestos por la Honorable Corte Constitucional en las sentencias C-431 de 2004 y la C- 948 de 2002.  
Un planteamiento de esta naturaleza, necesariamente obliga a replantear, como es el interés implícito de este trabajo, la concepción hacia dichas relaciones especialísimas de sujeción, que rigen a militares y policía, para que permitan adecuarlas a las exigencias del mundo moderno, sin desconocer los importantes avances que con ese fin ha hecho la doctrina, la jurisprudencia y la legislación colombiana, ya comentados.  

5.8. Facultades exorbitantes de la Institución Militar y Policial en la Relación de Sujeción Especial en sus Regímenes Disciplinarios

Lo que si es indiscutible aún hoy, pese a los cambios constitucionales experimentados en nuestro ordenamiento, que ya fueron comentados, es que persiste una intensificación de la Relación de Sujeción Especial de los militares y policías que  han dado lugar a la tipificación de conductas  que, como dijéramos antes, son impensadas en el régimen disciplinario ordinario, lo que podría catalogarse como el resultado de las facultades exorbitantes de la Institución en relación a la disciplina de sus miembros
. Vemos:

5.8.1. De la Policía Nacional

De acuerdo al mandato constitucional la Policía Nacional hace parte de la rama ejecutiva del poder público, y junto con las Fuerzas Militares (ejército, fuerza aérea y armada) conforman la fuerza pública
. 
Por primera vez en un texto Constitucional se le define de manera tan clara a  Policía Nacional, según la cual corresponde a “…un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la nación, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz”. Es de aclarar que la naturaleza civil de esta Institución no radica en el cuerpo comprendido en sí mismo, sino en la especial función que cumple, cualitativa y cuantitativamente diferente a la cumplida por las Fuerzas Militares, consistente en prevenir la comisión de delitos y contravenciones,  y auxiliar de la rama judicial, a través del cumplimiento de las funciones de Policía Judicial en la investigación criminal, contemplada en el artículo 250 (8) del mandato constitucional, contribuyendo así como es la más alta aspiración del Estado Social y Democrático de Derecho: “asegurar que los habitantes de Colombia conviven en paz”
.  

La característica identificadora de la Policía Nacional de Colombia radica en la convergencia práctica en una de las funciones asignada a las Fuerzas Militares: “El restablecimiento del Orden Constitucional”. Esto se explica mejor si tenemos en cuenta la particular confrontación armada que se presenta en nuestro país, la cual no permite establecer un límite claro entre las funciones de cada Institución, pues si bien las Fuerzas Militares de una Nación están concebidas de manera exclusiva para repeler ataques directos a la institucionalidad constitucional, generalmente provocadas por un enemigo exterior, lo cierto es que en la cotidianidad de sus actividades sus esfuerzos están dirigidos a contrarrestar la amenaza interna que doctrinal y constitucionalmente corresponde al cuerpo policial, de ahí que términos tales como “restablecimiento del orden público”, sea del léxico común de policías y militares
. No en vano se afirma que la Policía colombiana es la más militarizada del mundo, así como las Fuerzas Militares vienen a ser las más policivas.  

La Policía Nacional al pertenecer a la Rama Ejecutiva del poder publico y hacer parte de la Fuerza Pública, se le fijan también unas relaciones especialísimas de sujeción de sus servidores para con el Estado, de mayor arraigo que las exigidas a los demás servidores públicos, pues la misma  Constitución dispone en  el artículo 218 parágrafo único fijo “La ley determinara su régimen… y disciplinario”. 
Así, el espectro de deberes y prohibiciones del policía colombiano no está limitado al articulado de la Ley 1015 del 06 de febrero de dos mil seis (2006), sino que envuelve su misión Constitucional genérica, las consagradas en los manuales de funciones, el reglamento de vigilancia urbana y rural, y las diferentes órdenes relacionadas con el servicio, que constituyen directrices que se elaboran para atender determinados eventos como partidos de fútbol, vuelta a Colombia, fiestas patronales como el festival del bambuco, feria de Cali o  Manizales, entre otras, donde se asignan responsabilidades individuales a los comprometidos en los servicios. Aunado a lo anterior a la remisión expresa y genérica a toda conducta violatoria del ordenamiento jurídico, como objeto de investigación y sanción.
Pese a la modulación obligada por la adopción de un nuevo modelo de Estado en nuestro país, al igual que lo que ocurre con las Fuerzas Militares, La Policía Nacional, experimenta una intensidad en las Relaciones de Sujeción en virtud al servicio que prestan, y una consecuencial restricción de los derechos y libertades de sus miembro, limitación que no cobija el resto de servidores públicos. 

Es así como no es reconocido al policía el derecho fundamental a conformar asociaciones políticas y difundir libremente sus ideas, elegir y ser elegido (Art. 40 Superior), al no ser deliberante, y la prohibición de reunirse sin mediar orden de autoridad legítima; de la misma forma les está prohibido intervenir en actividades o debates de partidos o movimientos políticos, o la conformación de sindicatos o asociaciones profesionales.

La Ley 180 de 1995,   artículo 1, determinó que “La Policía Nacional está integrada por Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales, Agentes, Alumnos y auxiliares que presten el servicio militar obligatorio en la Institución, así como por los servidores públicos no uniformados pertenecientes a ella, unos y otros sujetos a normas propias de carrera y disciplina en la forma que en todo tiempo establezca la ley”. Así, Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes, por su especial servicio que prestan están sometidos a un régimen disciplinario especial, a diferencia del personal no uniformado que pertenece a la planta de la Policía Nacional, estos son investigados conforme lo estipula la ley 734 de 2002, los estudiantes de la policía Nacional se les aplica un reglamento interno, emanado por el Director General de esa institución y el personal que se encuentra prestando servicio Militar Obligatorio, hasta el 6 de mayo de 2006, eran investigados por la ley 836 de 2003, Régimen Especial de las Fuerzas Militares, en la actualidad estos son investigados con la ley 1015 de 2006, régimen disciplinarios para el personal uniformado de la policía Nacional.  
Tan importantes características han sido del consorte de pronunciamientos del Tribunal Constitucional, despejando cualquier tipo de duda respecto de su naturaleza y funciones. Tal es el caso de la sentencia C-1214 del veintiuno de Noviembre de Dos Mil Uno (2001), con ponencia de la Honorable Magistrado CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, en la que, con inigualable claridad se define la naturaleza especial de dicha Institución:   

“Perfil constitucional de la Policía Nacional. Necesidad de su profesionalización. Carácter universitario de las escuelas de formación 
Como es bien sabido la Policía Nacional por mandato de la Constitución, hace parte esencial de la Fuerza Pública (art. 216 C.P.), por cuanto como cuerpo armado permanente, aunque de naturaleza civil, tiene como fin primordial "el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz" (art. 218 C.P.).  (La Corte en la sentencia C-453/94 con ponencia del Magistrado Eduardo Cifuentes Muñoz, señaló las implicaciones que se derivan del carácter civil que la Constitución le ha atribuido a la Policía: “a. La misión de la policía es eminentemente preventiva y consiste en evitar que el orden público sea alterado.“b. El policía es un funcionario civil, que escoge voluntariamente su profesión.“c. Los miembros del cuerpo de policía están sometidos al poder disciplinario y de instrucción que legalmente le corresponde al funcionario civil ubicado como superior jerárquico.”
La función que corresponde cumplir a este cuerpo es, pues, de trascendental importancia para el Estado y la sociedad, como que de su accionar depende, por una parte, que los asociados puedan ejercer a plenitud sus derechos y libertades dentro del marco de la Constitución y la ley y, por otra, garantizar la convivencia pacífica dentro del seno de la sociedad colombiana. 

Al respecto, la jurisprudencia ha expresado:

“La Policía en un Estado social de derecho.

La policía, en sus diversos aspectos,  busca entonces preservar el orden público. Pero el orden público no debe ser entendido como un valor en sí mismo sino como el conjunto de condiciones de seguridad, tranquilidad y salubridad que permiten la prosperidad general y el goce de los derechos humanos. El orden público, en el Estado social de derecho, es entonces un valor subordinado al respeto a la dignidad humana, por lo cual el fin último de la Policía, en sus diversas formas y aspectos, es la protección de los derechos humanos. Estos constituyen entonces el fundamento y el límite del poder de policía. La preservación del orden público lograda mediante la supresión de las libertades públicas no es entonces compatible con el ideal democrático, puesto que el sentido  que subyace a las autoridades de policía no es el de mantener el orden a toda costa sino el de determinar cómo permitir el más amplio ejercicio de las libertades ciudadanas sin que ello afecte el orden público. 

Conforme a lo anterior, en un Estado social de derecho, el uso del poder de policía -tanto administrativa como judicial-, se encuentra limitado por los principios contenidos en la Constitución Política y por aquellos que derivan de la finalidad específica de la policía de mantener el orden público como condición para el libre ejercicio de las libertades democráticas. De ello se desprenden unos criterios que sirven de medida al uso de los poderes de policía y que la Corte Constitucional entra a precisar:

1- Siendo autoridad administrativa (policía administrativa) o que actúa bajo la direccióón funcional de las autoridades judiciales (policía judicial), la Policía está sometida al principio de legalidad puesto que afecta libertades y derechos.

2. Toda medida de policía debe tender a asegurar el orden público; por tanto, encuentra su limitación allí donde comienzan las relaciones estrictamente privadas. De aquí que la policía tampoco pueda actuar a requerimiento de un particular para proteger sus intereses meramente privados; para esto está la Justicia ordinaria.

3. La policía sólo debe adoptar las medidas necesarias y eficaces para la conservación y restablecimiento del orden público. La adopción del remedio más enérgico -de entre los varios posibles-, ha de ser siempre la ultima ratio de la policía, lo cual muestra que la actividad policial en general está regida por el principio de necesidad, expresamente consagrado en el artículo 3º del "Código de conducta para funcionarios encargados de aplicar la ley", aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas por resolución 169/34 del 17 de diciembre de 1979, que establece que las autoridades sólo utilizarán la fuerza en los casos estrictamente necesarios. 

4- Igualmente, las medidas de policía deben ser proporcionales  y razonables en atención a las circunstancias y al fin perseguido: debe entonces evitarse todo exceso innecesario. Así pues, los  principios de proporcionalidad y razonabilidad que rigen todas las actuaciones de la administración pública adquieren particular trascendencia en materia de policía. 

5- Directamente ligado a lo anterior, la extensión del poder de policía está en proporción inversa al valor constitucional de las libertades afectadas. Eso explica que en ciertas materias -como la regulación de los  sitios públicos- el poder policial sea mucho más importante que en otros ámbitos de la vida social, como el derecho a la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio.

6- El poder de la policía se ejerce para preservar el orden público pero en beneficio del libre ejercicio de las libertades y derechos ciudadanos. No puede entonces traducirse en una supresión absoluta de las libertades. 

7. Así mismo debe recordarse especialmente en esta materia la regla, por otra parte general a toda actividad administrativa, de la igualdad de los ciudadanos ante la ley. El ejercicio del poder de policía no puede traducirse en discriminaciones injustificadas de ciertos sectores de la población , puesto que todas las personas "recibirán la misma protección y trato de las autoridades". (CP 13)

8. Igualmente opera la máxima de que la policía debe obrar contra el perturbador del orden público, pero no contra quien ejercite legalmente sus derechos”. (Sentencia C-024 de 1994 .M.P. Alejandro Martínez Caballero)
La jurisprudencia constitucional también ha dejado claramente establecido que la naturaleza civil de la Policía Nacional deriva del hecho de que es una autoridad administrativa que cumple funciones preventivas mas no represivas -salvo cuando actúa como colaboradora de las autoridades judiciales, en ejercicio de la función de policía judicial- y también  por la ausencia de disciplina castrense, lo cual implica que los inferiores son responsables de la ejecución de las órdenes que reciban. 

Concretamente, la Corte ha manifestado que como la Policía Nacional  se sitúa en una “zona gris” o “fronteriza”, en la cual se superponen los criterios de seguridad y defensa,  la Carta Política adoptó para esta institución un régimen intermedio caracterizado de la siguiente manera:

 Se le asigna a la Policía Nacional el carácter de cuerpo armado de naturaleza civil, cuya misión es eminentemente preventiva y dirigida a mantener “las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y las libertades públicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz" (art. 218 C.N.).

 La ausencia en su seno de disciplina castrense determina que la responsabilidad de los miembros de la Policía Nacional, por infracción manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de alguna persona, no pueda ser excusado por la obediencia debida, por cuanto no están sujetos a ella. (art. 91 C.N.)

 Se incluye a la Policía Nacional como parte integrante de la fuerza pública  junto con las fuerzas militares, estableciéndose un régimen común para todos en cuanto respecta a su carácter no deliberante (art. 219 C.P.), a la reserva legal sobre la privación de grados, honores y pensiones (art. 220 C.P.), al fuero penal (art. 221 C.P) y a la promoción  profesional, cultural y social (art. 222 C.P.).” 
a. Antecedentes normativos

· Decreto 2584 de 1993.
El Presidente de la República de Colombia, en uso de las facultades extraordinarias que le confirió el numeral 3 del artículo 35 de la ley 62 de 1993, expide el Decreto  2584 de 1993, por el cual  modifica el Reglamento de Disciplina para la Policía Nacional, en el artículo 39, consagró las conductas que constituyen faltas contra el ejercicio de la profesión, describiendo 45 faltas; en el artículo 40, hace la remisión a otras faltas integrando como falta disciplinaria, la violación de las prohibiciones, el abuso de los derechos, el incumplimiento de los deberes contemplados en la Constitución Política, en las leyes y en los diferentes actos administrativos. De tal forma que toda conducta del policial, contraria a derecho está catalogada como falta disciplinaria, consignada en su reglamento especial de disciplina o por remisión de este a otras leyes u actos administrativos. 
En este Decreto igualmente se tipificaron conductas que a todas luces representan una injustificada intromisión en la vida privada del uniformado, mientras que otras no hacen más que instrumentalizarlo, al exigirle, a nuestro parecer injustificadamente, la adopción de ciertos comportamientos cuya descripción típica no es del todo concreta, condenándolo a la incertidumbre de no saber a ciencia cierta cuando podría incurrir en ellos.

Así por ejemplo, el numeral 1º del artículo 39 del citado decreto, relativo a las faltas contra el ejercicio de la profesión, prohibía “tratar a los superiores, subalternos y compañeros o al público en forma descortés e impropia o empleando vocabulario soez o adoptar modales no acordes con las buenas costumbres y el debido respeto”. Si bien es cierto en determinados casos, por demás muy especiales, es posible determinar cuándo un comportamiento puede ser considerado como respetuoso o no, o ajustado a las buenas costumbres, la sola descripción no le permitía al operador disciplinario delimitar el tipo tal como debiera ser en virtud del principio de legalidad.

El numeral 4º idem, exigía del policial observar una conducta irreprochable, dentro y fuera del servicio, demanda que aún persiste en la actualidad, no obstante con dicha conducta no se pusiera ni siquiera en riesgo la prestación adecuada del servicio el cumplimiento de sus funciones. El sometimiento al régimen institucional era tan riguroso que podríamos concluir que, pese a constituir un ser humano sujeto a las mismas debilidades, deseos y apetitos como los demás mortales, al policial no estaba permitido actuar conforme a ellos, demandando en su actuar un estoicismo sin igual, so pena de imponérsele las sanciones legales, que incluían la destitución de la Fuerza. 

“4. Promover o intervenir en establecimientos públicos o abiertos al público en actividades prohibidas por las leyes o los reglamentos.
Igual sucedía con la descripción típica de las faltas contenidas en los numerales 13 y 19 del mismo artículo:

“13. Dar lugar a justificadas quejas por parte de los ciudadanos por su comportamiento negligente o arbitrario dentro o fuera del servicio. Nótese como la norma bien permitiría la imposición de una sanción disciplinaria al agente que, pese a estar en actividades ajenas al ejercicio legal de sus funciones, incurra en cualquier tipo de conducta que, a solicitud de cualquier ciudadano y a juicio, no siempre acertado, del competente disciplinario, se considerara como “negligente o arbitrario”, empero…bajo qué parámetros se podía establecer previamente con meridiana claridad cuáles podrían ser considerados como actos de dicha naturaleza? O peor aún, de qué manera se afectaba el servicio público o concretamente las funciones del servidor?. Sin duda la norma representaba en el campo de lo real dos problemas de muy difícil manejo: de un lado le exigía al agente comportarse en todo momento como tal, en otras palabras dicho, su casa de habitación o lugar de recreo o cualquier otro sitio donde se encontrara, simplemente era una extensión virtual de su cuartel, dejándolo poco espacio, por no decir nulo, para el desarrollo de su vida privada de conformidad con sus gustos y convicciones éticas. Y segundo lugar, como dijéramos antes, le generaba una incertidumbre tal que no le permitía saber con cuál conducta infringía o no el reglamento disciplinario.
     
“19. Omitir información al superior sobre la comisión de un delito investigable de oficio o de falta disciplinaria, que comprometa la responsabilidad del Estado o ponga en serio peligro el prestigio y la moral institucional. El tipo no tendría ningún problema en vigencia de la Constitución de 1991, de no ser porque debido a su ambigüedad se desconociera el derecho de cualquier ciudadano a no autoincriminarse (CP. Art. 29). Nuevamente la norma no hace más que instrumentalizar al sujeto, demandando de sí el eventual reconocimiento de su participación o autoría de cualquier ilícito, vulnerado con ello la dignidad que le es inherente por el solo hecho de nacer.
· Decreto 1798 de 2000.
El 14 de septiembre de 2000, el Presidente de la República de Colombia, en ejercicio de las facultades extraordinarias que le confiere la Ley 578 de 2000, expidió el Decreto 1798 de 2000, "por el cual se modifican las normas de disciplina y ética para la Policía Nacional", en dicho régimen se estipuló tanto la parte sustantiva como la parte procedimental, es decir la Policía Nacional contaba con su propio régimen disciplinario. Con sentencia C-712 de 2001, la Corte Constitucional, declaró inexequible el Libro Segundo que inicia en el artículo 47 y finaliza en el artículo 154 del Decreto Ley 1798 de 2000, esto es, el procedimiento especial que había sido establecido en esta disposición, por lo que se hizo necesario acoger el procedimiento ordinario que preveía el Código Disciplinario Único (la Ley 200 de 1995 y posteriormente la fijado en la ley 734 de 2002). 

Novedosa resultó ser la inclusión como falta disciplinaria gravísima, de aquellas conductas que constituyeran violaciones al Derecho Internacional Humanitario y a los Derechos Humanos de conformidad con los convenios y protocolos ratificados y por ratificación por parte del Gobierno Nacional, regulación efectuada con la utilización de tipos en abiertos
.

“ARTÍCULO 37. FALTAS GRAVÍSIMAS. Son faltas gravísimas, sancionables con destitución las siguientes: 

1. Afectar con su conducta las personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, según lo establecido en los convenios I, II, III y IV de Ginebra de 1949, sus protocolos adicionales I y II y en los demás tratados internacionales que Colombia ratifique. 

2. Violar con su conducta los derechos fundamentales constitucionales y aquellos que por su naturaleza se consideren de tal categoría. 

3. Realizar una conducta tipificada en la ley como delito sancionado a título doloso, cuando se cometa en razón, con ocasión o como consecuencia de la función o cargo.”

Ahora bien, al igual que lo contemplaba el catálogo de faltas disciplinarias en la norma anterior, en este nuevo Decreto fueron incluidas como tales, conductas que para el régimen disciplinario de los restantes servidores públicos no constituyen objeto de reproche, por cuanto son considerados comportamientos que pertenecen al fuero personalísimo del individuo, y cuya tipificación, mucho menos su comisión, en nada contribuye al mejoramiento o desmedro del servicio o del normal desempeño de las funciones que le han sido asignadas a aquel.

Así, tenemos que el numeral 8º del trascrito artículo 37 ídem, preveía como falta disciplinaria gravísima la comisión de cualquiera de sus once (11) verbos rectores, a decir: “Elaborar, cultivar, suministrar, traficar, vender, transportar, distribuir, portar, adquirir, guardar o consumir cualquier tipo de sustancias que produzcan dependencia física o síquica o sus precursores”. Sin pretender avalar comportamientos de esta naturaleza que, de alguna manera, pueden incidir en el desempeño normal del empleado, queremos llamar la atención sobre el último de los comportamientos tipificados: “el consumo” de cualquier tipo de sustancias que produzcan dependencia física o síquica o sus precursores. Una vez más, la especial naturaleza de la vinculación del miembro de la Fuerza Pública con la Institución demanda un plus en su correcto comportamiento. La descripción normativa en este caso particular, como sucede en otras disposiciones, no permite establecer un límite cierto al momento de configuración y mucho menos evidencia la necesidad de afectación de los deberes funcionales, tal como es exigido a partir de los últimos pronunciamientos jurisprudenciales que más adelante tendremos oportunidad de comentar. Lo primero, por cuanto la norma no fue clara en identificar un tipo de sustancia, por lo que, si de una interpretación exegética de la norma se tratara, la prohibición abarcaría incluso las de uso terapéutico. Empero, realmente ese no es asunto a discutir, pues es claro que en el evento anterior no habría lugar a reproche alguno a quien de esa manera actúa. Por el contrario, consideramos que tal descripción típica representaba un ejemplo más de la exorbitante actividad reguladora de la Institución con relación a sus miembros, de quienes se exigía, como aún hoy se hace, una impecable manera de vivir dentro y fuera de sus instalaciones, en cumplimiento o no de las funciones que le ha asignado.   
De otro lado, el nuevo régimen, para ese entonces, reproducía con una sutil variación, una de las faltas que fueron comentadas anteriormente: “el comportamiento negligente o arbitrario del uniformado”. Al tenor de lo descrito en el artículo 38 ídem:  
“ARTÍCULO 38. FALTAS GRAVES. Son faltas graves: 

4. Dar lugar a justificadas quejas o informes por parte de los ciudadanos, superiores, subalternos o compañeros por su comportamiento negligente o arbitrario dentro o fuera del servicio.”

En consecuencia, resultan igualmente válidos los comentarios antes expresados, en el sentido de reiterar la incertidumbre, y por ende la negación del principio de legalidad, a la que se condenaba un agente policial, de quien pareciera la Institución haber olvidado su naturaleza humana. Sin embargo, este nuevo tipo disciplinario hace creer que, desde el momento mismo en que un individuo decide someterse al régimen policial por cuenta de su vinculación con la Institución, quedaba bajo la vigilancia, no solo de sus superiores en el ejercicio normal de sus tareas, si no de la comunidad misma, aún en el más privado de los escenarios de su vida, sin que fuera necesario probar su incidencia en el servicio que prestaba. 

En la actualidad aún se observa cómo son puestos en conocimiento de los Comandos o Unidades de Policía, situaciones que nada tienen que ver con el servicio policial, sino que comprometen la vida personal del servidor. (8. Abusar de la ingestión de bebidas embriagantes.). 

A este respecto, con profunda extrañeza se encuentra que, bajo la vigencia de la Constitución Política de 1991, del Estado Social y Democrático de Derecho, se superponga a la dignidad de la persona del funcionario los intereses y la imagen de la Institución a la cual pertenece, enjuiciándolo a partir de consideraciones subjetivistas, que dejan en manos del encargado de imponer el correctivo, la desembarazada facultad de adecuar cualquier comportamiento humano, dentro y fuera del servicio, como un atentado contra la disciplina institucional. Prueba de ello, el numeral 6º del artículo 39 ídem:   
“6. Incumplir sus obligaciones civiles, familiares o personales que afecten la buena imagen institucional.” 

b. Faltas disciplinarias que exceden la órbita personal del Policial – Ley 1015 de 2006
Con la entrada en vigencia de la Ley 1015 del 7 de Mayo de 2006, y hasta la actualidad  las investigaciones disciplinarias  que se adelanten a los miembros de la Policía, se continúa aplicando la parte procedimental con la Ley 734 de 2002, en el artículo 34, 35 y 36  se tipifican las faltas gravísimas, graves y leves respectivamente, en el artículo 37, señala que además de las definidas en los artículos anteriores, “constituyen faltas disciplinarias la violación al régimen de inhabilidades e incompatibilidades, las prohibiciones, el abuso de los derechos o el incumplimiento de los deberes contemplados en la Constitución Política, los tratados públicos ratificados por el Gobierno colombiano, las leyes y los Actos Administrativos”. 

De conformidad con el artículo 23 de la norma ya citada, son destinatarios de esta ley el personal uniformado escalafonado y los Auxiliares de Policía que estén prestando servicio militar en la Policía Nacional; aunque se encuentren retirados, siempre que la falta se haya cometido en servicio activo. Además en el parágrafo de este articulo, estipula la aplicación de este régimen disciplinario a los estudiantes de las Seccionales de Formación de la Policía Nacional, cuando se trate de conductas relacionadas con el ejercicio de la función policial. 
Como comentario previo al análisis de las diferentes descripciones típicas que soslayan el ámbito privado del policía, resaltamos la particular situación de quienes prestan su servicio militar y los alumnos de las escuelas de formación. En efecto, estos jóvenes son considerados como destinatarios de la ley disciplinaria sin ningún tipo de modulación, por lo que se les aplica con igual rigor el régimen de deberes, prohibiciones y sanciones, no siendo extraño que al aplicárseles la máxima sanción, queden inhabilitados para ejercer funciones públicas de 10 hasta por 20 años, situación que les impide laborar en una entidad Estatal, situación aún más gravosa que en las Fuerzas Militares, pues sin tener las calidades de servidor público aún deben asumir las restricciones y sanciones previstas para el resto de los uniformados, esto en virtud de las funciones que desempeñan como auxiliares de policía, y estudiantes voluntarios.

Veremos a continuación cómo la Institución les ha impuesto por imperio de la Ley la pesada carga al policial de observar similar conducta aún no estén en servicio o en cumplimiento de sus funciones, como cuando se consagran faltas disciplinarias en situaciones administrativas tales como: Franquicia, permiso, licencia, vacaciones, suspendido, incapacitado, excusado de servicio, o en hospitalización. Situaciones en las que sin lugar a dudas el destinatario de la norma disciplinaria no se encuentra realizando sus tareas o deberes que la Constitución y la Ley le encomendaron, en razón a la relación especial de sujeción que el policial e Institución implícitamente tienen, ya que pese a que está fuera de su ámbito laboral, la ley 1015 de 2006 en el catalogo de faltas disciplinarias impone que el destinatario de la ley disciplinaria que incurra en delito o contravención estando en situaciones administrativas como las antes señaladas, puede incurrir en falta disciplinaria gravísima y grave según el caso; ello implica que el régimen disciplinario para la Policía Nacional trasciende de una manera mucho más nítida a la vida privada del policial, como ningún otro servidor público. Veamos:  
“ARTÍCULO 34. FALTAS GRAVÍSIMAS. Son faltas gravísimas las siguientes:

 

“10. Incurrir en la comisión de conducta descrita en la ley como delito, que empañe o afecte el decoro, la dignidad, la imagen, la credibilidad, el respeto o el prestigio de la Institución, cuando se encuentre en situaciones administrativas tales como: Franquicia, permiso, licencia, vacaciones, suspendido, incapacitado, excusado de servicio, o en hospitalización.” 

“ARTÍCULO 35. FALTAS GRAVES. Son faltas graves las siguientes:

“18. Incurrir en la comisión de conducta descrita en la ley como contravención, que empañe o afecte el decoro, la dignidad, la imagen, la credibilidad, el respeto o el prestigio de la Institución, cuando se encuentre en situaciones administrativas tales como: Franquicia, permiso, licencia, vacaciones, suspendido, incapacitado, excusado de servicio, o en hospitalización.”
Estos numerales declarados constitucionales, a excepción de los apartes subrayados fuera de texto, en sentencia C-819 de 2006, siempre que se afecten la actividad policial.  Estas fueron las razones que esbozó la Corte Constitucional para su decisión: 
“Del primer presupuesto mencionado se deriva el imperativo para el legislador de contemplar como faltas disciplinarias únicamente aquellas conductas que tengan potencialidad de afectación del interés jurídico que el régimen disciplinario protege: el eficaz, eficiente y correcto ejercicio de la función pública. Quedan excluidas de este ámbito todos aquellos comportamientos, que aún siendo reprochables en otros contextos sociales o normativos carezcan de relevancia, o resulten inocuos frente al interés de preservar la función pública. Es la infracción al deber funcional, en sus expresiones de cumplimiento estricto de las funciones propias del cargo, obligación de actuar conforme a la Constitución y a la ley, y garantía de una adecuada representación del Estado, lo que legitima desde el punto de vista sustancial la conminación disciplinaria de una conducta.
Estas conminaciones disciplinarias, propias de un régimen sancionatorio específico como es el de la Policía Nacional, deben ser analizadas bajo el prisma de la naturaleza de la función que pretenden proteger. Si bien la ilicitud sustancial (art. 4º) entendida como exigencia de potencialidad lesiva de la conducta respecto del deber funcional, no puede ser restringida al estrecho marco de las específicas funciones derivadas de la misión concreta o del servicio específico, que se desempeñe en un momento determinado, sí requiere ser establecida en cada situación concreta para la determinación del injusto disciplinario.

Conforme a los principios que rigen la actividad policial, los miembros de la policía están obligados a actuar bajo los principios de la inmediatez, de obligatoriedad de intervención, y de apoyo policivo. Estos imperativos, adscritos no a un cargo o a un servicio específico del que se está transitoriamente cesante, sino a la condición de servidor público policial, imprimen unas especiales características a la función pública policial que trasciende el estrecho marco del servicio.
Los miembros de la policía que se encuentran en las situaciones administrativas a que se refieren las normas acusadas (franquicia, permiso, licencia, vacaciones, suspendido, incapacitado, excusado de servicio o en hospitalización), conservan su condición de servidores públicos de la institución "en servicio activo", lo que implica que efectivamente y de manera actual desempeñan un empleo o cargo en esa Institución. Esta circunstancia hace que aún bajo las situaciones administrativas descritas retengan su condición de garantes de las condiciones necesarias para el goce efectivo de los derechos y las libertades ciudadanas, y para el aseguramiento de una convivencia pacífica (Art. 218 C.P.).

Las conductas que según las disposiciones acusadas son susceptibles de ser sometidas a control disciplinario, aún cuando el servidor público se encuentre transitoriamente separado del servicio, no son de aquellas que puedan adscribirse a la esfera privada del miembro de la Policía, se trata de transgresiones del orden jurídico tipificadas en la ley como delito o contravención, que no obstante tal circunstancia de separación momentánea del servicio, comportan una ruptura del deber funcional en su expresión de deber de actuar conforme a la Constitución y a la ley, lo que eventualmente puede ser objeto legítimo de imputación disciplinaria, siempre y cuando se establezca la necesaria conexidad entre la conducta delictiva o contravencional y el menoscabo de la función pública.

[…] La exigencia de la ilicitud material de la conducta considerada como injusto disciplinario, impone al legislador el deber de erigir como tal, únicamente aquellos comportamientos con idoneidad para afectar los fines de la actividad policial y por esa vía el interés de la función pública, y a la autoridad administrativa disciplinaria el imperativo de establecer, como elemento de la imputación el nexo entre la conducta investigada y la infracción al deber funcional que se proyecta en menoscabo a la función pública.

Es factible que dada la especialísima función que la Constitución y la Ley adscriben a la Policía Nacional, en cuanto garante de las condiciones necesarias para la el goce efectivo de los derechos y las libertades ciudadanas, y para el aseguramiento de una convivencia pacífica, determinadas conductas delictivas o contravencionales de sus miembros, aún bajo las situaciones administrativas descritas, puedan afectar los fines de la actividad policial, y por esa vía la función pública que el régimen disciplinario protege.

Sin embargo, tal nexo debe establecerse tanto en el momento de la configuración, como en el de la aplicación del régimen disciplinario específico. Sólo así la intervención disciplinaria se ubica en el ámbito de lo público, en cuanto referida a conductas que tengan trascendencia pública, y capacidad de afectación de la función pública”.
Nótese cómo la jurisprudencia entiende que la calidad de policía, no se pierde con el cese temporal de sus funciones, en situaciones administrativas como las anotadas, le impone un plus de responsabilidad, más allá del normal cumplimiento de sus obligaciones funcionales, exigencia que resulta ser a toda luces desproporcionada, en respetuosa consideración de los postulados de la Honorable Corte Constitucional. Sin más ni más, el pronunciamiento de Alto Tribunal conlleva la idea de extender el alcance de las restricciones hasta el fuero más privado del policía. La condición de afectar la actividad policial, tan solo viene a ser una ligera moderación de dicha restricción, pero al fin de cuentas sujeta a la valoración del operador disciplinario.    

Similar imposición fue contemplada en la ley 62 de 1993. Articulo 8. “OBLIGATORIEDAD DE INTERVENIR. El personal uniformado de la Policía Nacional, cualquiera que sea su especialidad o circunstancia en que se halle, tiene la obligación de intervenir frente a los casos de Policía, de acuerdo con la Constitución Política, el presente Estatuto y demás disposiciones legales”. Ello implica que el funcionario policial debe actuar en todo momento dado el fin constitucional de velar por la vida honra y bienes de los habitantes de Colombia.  

“ARTÍCULO 34. FALTAS GRAVÍSIMAS. Son faltas gravísimas las siguientes:

 

“11. Incrementar injustificadamente el patrimonio, directa o indirectamente en beneficio propio o de un tercero, permitir o tolerar que otro lo haga”. Nuestros reparos radican en que, si bien es cierto el incremento injustificado del patrimonio del policía es y deber seguir siendo una conducta objeto de reproche institucional, es una carga injusta, y en determinados casos violatorias al fuero personal que garantiza la no autoincriminación y la de del cónyuge, compañero (a) permanente o parientes dentro del cuatro grado de consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil, que demanda de este servidor público una conducta exageradamente leal al ordenamiento jurídico así ello implique el desconocimiento de sus más preciados derechos constitucionales. Qué conducta se esperaría de un servidor normal que evidencia o simplemente sospecha que el repentino incremento patrimonial de uno de sus padres, hijos, hermanos o primos, no tiene justificación real? Optaría por denunciarlo ante las autoridades así ello signifique la destrucción de su familia?; muy seguramente que no, y con esto no manifestamos nuestro apoyo o consentimiento a la ilegalidad sino simplemente exponemos nuestro punto de vista humano de lo que generalmente se espera de la conducta de un individuo con sentimientos y aspiraciones personales indiscutibles. Pero para el caso del Policía, la mera tolerancia de esta conducta, así se presente en su círculo familiar, podría representar la separación de la Institución y la imposibilidad de vinculación con el Estado hasta por veinte años. Todo esto por actuar como cualquier otro ser humano en las mismas condiciones lo haría.

Aquí la sujeción a la Institución va mucho más allá del simple cumplimiento de las funciones que le han sido asignadas, y constituye, a nuestro juicio, una exigencia lesiva de la Dignidad Humana, inaceptable en un Estado Social y Democrático de Derecho.

Similares consideraciones son predicables respecto de la falta disciplinaria gravísima contemplada en el numeral 22 del mismo artículo. 

“22. Elaborar, cultivar, suministrar, traficar, vender, transportar, distribuir, portar, adquirir, guardar o apropiarse de cualquier tipo de precursores o sustancias que produzcan dependencia física o psíquica, prohibidas por la ley, así como permitir estas actividades.”(subrayado fuera de texto)
“12. Cuando se está en desarrollo de actividades propias del servicio o sin estar en él, realizar prácticas sexuales de manera pública, o dentro de las instalaciones policiales, cuando se comprometan los objetivos de la actividad y de la disciplina policial”. De este numeral la honorable Corte declaró la inexequibilidad de a expresión resaltada fuera de texto. La descripción original de la ley representaba una abierta intromisión a la vida privada del policía, con el concurrente desconocimiento de derechos fundamentales como: el de la conformación de su familia, la intimidad o el libre desarrollo de la personalidad. En buena hora la reconocida fuerza vinculante de los principios básicos del Estado moderno motivaron la decisión de erradicarla del articulado disciplinario.

“18. Causar daño a la integridad de las personas o de los bienes, como consecuencia del exceso en el uso de las armas, de la fuerza o de los demás medios coercitivos.” De no moderarse o circunscribirse el alcance de esta falta disciplinaria de manera expresa, no debe resultar extraño  que el policía que en medio de una discusión familiar, mientras se encuentra en vacaciones, decida intempestivamente arrojar objetos al aire como platos, porcelanas, por ilustrar mejor la situación, y con ello rompa los vidrios de la casa en donde vive en arriendo, y supongamos que lastime involuntariamente un transeúnte que pasaba por el lugar, sería merecedor de la imposición de una sanción como si cometiera cualquier otra falta disciplinaria gravísima contra el servicio; lo que denuncia el carácter exorbitante de la Institución en el control de su personal orgánico, al instituir como conductas sujetas a reproche aspectos eminentemente personales, ajenos al servicio, comunes en cualquier otro individuo, servidor público o no.
 

 “ARTÍCULO 35. FALTAS GRAVES. Son faltas graves:
 “3. Proferir en público expresiones injuriosas o calumniosas contra la Institución, servidor público o particular.” La descripción típica que permanece incólume permite entonces investigar y sancionar un policial que en una agitada discusión con un particular en un momento de descanso en su casa, o de vacaciones en cualquier lugar, pueda ser objeto de investigación a partir de una queja del ciudadano a su Comandante en el que indique que fue objeto de insultos o expresiones calumniosas en un sitio público, cualquiera que haya sido el origen de la actitud del agente. 

Como lo anotamos, el Policía por el sólo hecho de serlo es la representación es un embajador de la pulcritud de su Institución, sujetándolo a observar una intachable conducta, aún mientras duerme, por lo que en el hipotético evento en que se considerara que afecta la imagen institucional los ronquidos de los servidores, tendría que desvelarse noche tras noche para asegurarse de no incurrir en una falta en contra de aquella, por la exigencia de no ser el autor de un acto reflejo de cualquier persona.     
“ARTÍCULO 36. FALTAS LEVES. Son faltas leves las siguientes:

 

“3. Asumir actitudes displicentes ante una orden, una instrucción, un llamado de atención o una sanción”. A pesar que el asunto fue tratado en la sentencia C-431 de 2004, que revisó parte del articulado de la Ley 836 de 2003, se trata en este caso de una típica terminología abstracta, pues solo con un ejercicio mental sujeto a los prejuicios del intérprete podría determinarse que se entiende por “conductas displicentes”. Vasta la aflicción emocional que la misma sanción encarna, para exigirle al servidor público en un acto más de hidalguía y sumisión absoluta, permanecer indemne ante una decisión que repercute indefectiblemente en su vida personal, profesional, familiar y económica.   

Es pues, una exigencia desproporcionada que demandaría de servidores insensibles o extraordinariamente sumisos, en otras palabras: “cosas”¸ y ya sabemos la inamovible posición que al respecto es adoptada en un contexto de Estado Social y Democrático de Derecho como el colombiano.  

O cómo opinar lo contrario ante descripciones como: 

 “12. Ejecutar actos violentos contra animales.

“11. Tratar a los superiores, subalternos, compañeros o al público en forma descortés e impropia, o emplear vocabulario soez.
“14. Incumplir de manera reiterada e injustificada obligaciones civiles, laborales, comerciales o de familia impuestas en decisiones judiciales o admitidas en diligencia de conciliación.”
“15. Intervenir en juegos de suerte y azar prohibidos por las normas y reglamentos o concurrir uniformado a lugares donde se realicen estos”.

Tal como se encuentran redactadas legalmente, la configuración de ciertas faltas disciplinarias bien puede presentarse indistintamente en actos relacionados o ajenos al servicio, así correspondan al más íntimo personal del policial, o a la   exigencia desmedida de observar un determinado comportamiento consigo mismo, como en el caso de este último numeral, situación inaceptable en un modelo constitucional de Estado como el nuestro.  

5.8.2. De las Fuerzas Militares

a. Antecedentes normativos
Con el fin de tomar dos referentes normativos bajo la vigencia de las dos más resientes Constituciones Políticas, esto es la de 1886 y 1991,  que anteceden la expedición de la Ley 836 de 2003, hemos traído a estudio el catálogo de faltas disciplinarias de los Decretos 085 de 1989 y 1797 de 2000, en los que se tipificaron como tales conductas que pueden ser consideradas como propias de la vida privada del servidor, como el resultado de la intensidad característica de las Relación de Sujeción derivadas de su servicio a la Patria. Veamos:    

· Decreto Número 0085 de 1989
Expedido el 10 de enero de 1989, por medio de este decreto el gobierno del Doctor Virgilio Barco reformó el Reglamento de Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares. En él se incorporaron obligaciones y prohibiciones exorbitantes, tales como: 
· Se imponía al militar como deber: (Artículo 33) Llevar vida ordenada, evitar los excesos y el trato con personas de dudosa reputación, así como abstenerse de asistir a lugares que no correspondan al prestigio de la Institución; o aún más “dar aviso por conducto regular al Departamento de Personal de la respectiva Fuerza, por lo menos con treinta (30) días de anticipación, cuando el Oficial o Suboficial vaya a contraer matrimonio”. Como reflexionamos previamente, el militar no tenía ni siquiera la autonomía para elegir sus amistades, o los lugares a los cuales asistir. Bien podría pensarse que al militar le gustaba lo que la Institución le compelía a que le gustara. Constituía igualmente una prohibición: intervenir consuetudinariamente en juegos de suerte y azar y en todos aquellos prohibidos por normas y reglamentos de la Institución; es inverosímil pensar en una prohibición de esta naturaleza en un ambiente normal de una Entidad Estatal en donde el funcionariado por tradición participa en loterías  o rifas. 
· La razón para tan particular restricción pudo haber tenido su sustento en uno de los valores militares insignia de la Institución: El Honor.

“5.1 Por honor militar, según lo dispone el artículo 183 del mismo ordenamiento, se entiende "el conjunto de cualidades morales y profesionales que sustentan las virtudes castrenses del valor, lealtad, rectitud y decoro y que colocan al oficial y suboficial en condiciones de aprecio dentro de la institución y la sociedad a la que pertenece." 

En efecto, de acuerdo con la naturaleza propia de las Fuerzas Armadas y de sus funciones de defensa de la soberanía nacional y del orden constitucional (C.P.art.217), se ha considerado conveniente penalizar aquellas manifestaciones del comportamiento individual que tradicionalmente han sido objeto de arraigados prejuicios y de censura social, con la intención de salvaguardar la reputación de la institución castrense y la de sus integrantes, exigiéndoles a éstos adoptar las conductas sexuales y convencionales que se consideran correctas y gozan de la mayor aceptación en la comunidad.”
 

· Aceptar sin réplica ni demostraciones de inconformidad las sanciones impuestas. Si hay lugar a reclamo debe observarse lo estipulado en la Quinta Parte, artículo 119 y siguientes de este Reglamento. Coincidencialmente la imposición de este deber bien se identifica con la fase más remota de aparición del Derecho Disciplinario “de arbitrariedad”
, en donde los correctivos impuestos por la Administración al administrado no admitían reproche o contradicción alguna, pues eran considerados legítimos y justos en sí mismos. 
· El militar era visto, y aún hoy persiste en la conciencia social, como un cumplidor de sus obligaciones, suponiéndose erradamente, más que reconocerle actitudes de buen administrador de sus finanzas, que se trata de un servidor muy bien remunerado. De la misma forma el empeño de la palabra en el militar implicaba la imperiosa obligación de cumplir los compromisos adquiridos. Se prohibía entonces al militar “contraer deudas que no puedan cancelarse o compromisos que no puedan cumplirse”. Esta prohibición, tipificada como falta disciplinaria, persistió hasta el año 2004, hasta que la Honorable Corte Constitución resolvió declarar su concordancia con la norma Superior siempre que cumpliera con ciertos presupuestos que limitaron desde luego su aplicación, pero que sin duda alguna continúa siendo un comportamiento que debía estar ajeno a cualquier juicio de reproche en sede disciplinaria, a no ser que su justificación sea la prevención de actos de corrupción, o sin ir más allá evitar cualquier tipo de distracción del servidor en el cumplimiento de sus funciones. 
· Uno de los fenómenos más comunes al interior de las instituciones sociales, privadas o públicas, “el chisme”, era prohibido expresamente, y por ende previsto como falta disciplinaria; o cuál otra sería la interpretación que se le pudiera dar a la siguiente descripción normativa: “Usar, permitir y tolerar la murmuración y la crítica destructiva, las cuales se agravan según la forma, modo y circunstancia en que se hagan. No debe perderse de vista que la murmuración indispone sin remediar el mal que se critica”.  

· “Descuidar la correcta presentación en la persona o el uniforme” ; esta falta, que subsiste en la normativa vigente pero solo relativa a la utilización y el porte del uniforme, bien se podía configurar con la simple mala prestación personal, así no se encontrara el militar en labores propias del servicio.
· Aunque ajenos a cualquier instrucción dogmática, y a que bien se podría  clamar por la vigencia de una norma de este tipo, llama la atención igualmente que el Reglamento disciplinario Militar tipificara como falta “Observar conducta impropia con la familia”. Y es que nos es para más, es como si la Institución le enviara un mensaje implícito “te concedo el derecho a conformar una familia pero debes comportante bien con ella”, esto sin comentar, lo cual nos llevaría no pocas hojas y tinta, qué era considerado como “conducta impropia”, y, como estas, muchas otros conceptos abstractos que a todas luces eran una burla del principio de la legalidad
, para muestra un botón: “el empleo de formas descomedidas de palabra para tratar al subalterno” , o “el tratamiento indebido a los compañeros” y una más: “utilizar términos impropios para referirse a superiores, compañeros o subalternos”
· Otros valores o virtudes connaturales al militar tales como “la mística” o “la cortesía militar”, que le imponen el cumplimiento de lo ordenado con hidalguía y el respecto irrestricto a los grados y las jerarquías fueron, y aún son, pilares de los Ejércitos del mundo y la razón para que se tipificaran conductas como estas: “, . A manera de ilustración si un militar al caminar por un andén de un cuartel observa que en frente va a pasar otro oficial de mayor antigüedad o grado que él deberá, si no está bajo techo, aproximadamente a no menos de tres metros de distancia de este, inmovilizar su brazo izquierdo para dejarlo paralelo al pliegue lateral de su pantalón, al tiempo que lleva de manera enérgica y decidida la mano derecha a la altura de su sien en ademán de saludo y diciendo en tono de voz fuerte y claro “buenos (as)  días  (tardes o noches) mi Sargento, mi Teniente o mi Capitán” , según sea el caso; sin olvidar que todo ello deberá hacerse sin detener su marcha. La inobservancia a tan tradicional costumbre, casi rito, es merecedora de corrección; de esta forma lo consagró el decreto 085 de 1989: “Eludir el saludo o ejecutarlo con negligencia”. Otra falta la constituía :“Acusar negligencia en las expresiones y cortesía que se deben a todo superior por razón de su persona, grado y cargo”. Tan importante resulta en el ámbito militar que este es unos de los primeros y más comunes síntomas de relajación de la disciplina de una tropa. 

· Ya se hemos visto que la misión especial que les es asignada, demanda del soldado la observancia de normas mucho más mitigadoras de sus derechos, así como axiomas que en otros ámbitos sociales no tienen un significado tan alto son la columna vertebral de la actividad institucional, por ejemplo, la obediencia, las ordenes, la lealtad, etc. He aquí las faltas que se podían cometer en su contra: 

“Disculparse cuando el personal que se comanda incurre en excesos, negligencias u omisiones en el desempeño de su cometido”.

“Toda ofensa al superior o a quien haga sus veces, cuando ésta sea difamatoria o propagada por medio de impresos o dibujos”.

“La réplica a una orden, corrección u observación”.

“El usar, permitir o tolerar la murmuración o crítica contra el superior o contra sus órdenes o instrucciones”

“La deslealtad a los superiores manifestada en forma de denuncia o acusaciones tendenciosas”

“Presentar por escrito o verbalmente reclamaciones o peticiones colectivas contra los actos y decisiones de los superiores, ante autoridad o entidades militares o civiles”.  

“Todo acto que tienda a disociar o afectar la armonía y el compañerismo que deben existir entre los miembros de las Fuerzas Militares”.

“Utiliza términos, modales o actitudes que atenten contra el buen nombre y la reputación de la Institución y las personas a su servicio”. 

“Recurrir ante terceros para obtener lo que se desea, contrariando la voluntad expresa del superior.”
“Mentir al superior en asuntos del servicio.” 

“El desafío, las riñas, maltratos de obra o de palabra entre compañeros.” 

“Las murmuraciones, acusaciones o informes falsos o tendenciosos contra compañeros.” 

· Empero sin lugar a ninguna duda, la descripción típica que refleja con mayor claridad el carácter especial de las Relaciones de Sujeción establecidas en la vinculación institucional de los militares, haciéndola única, es aquella que castiga llevar a sus centros sociales y lugares de reunión a “personas que no ostentan el prestigio necesarios para ingresar a ellos”. Tal vez es el más indiscutible paradigma que reafirma nuestra afirmación según la cual, el modelo asumido por nuestro Ejército hasta hace no más de una década era el ocupacional puro, ya que la convergencia consigo misma obligaba a los militares a relacionarse con los mismos militares y de querer hacerlo con otras personas, ajenas desde luego a este cerrado círculo, era la propia Institución la que le definía el parámetro de elección a todas luces discriminatorio.  Recordemos lo afirmado por Moskos: “el militar vive, compra o se divierte con militares”. Así lo prescribió el Reglamento de Disciplina: “Llevar a los casinos o centros sociales militares a personas que no correspondan a la categoría y prestigio de la Institución”. 
· La carrera de las armas al servicio de la Nación impone un mayor esmero, resistencia y honorabilidad, de ahí otra de las faltas impensadas en un régimen común:  “Pretextar una enfermedad o exagerar una dolencia para eludir el servicio”. Esta conducta es considerada como falta disciplinaria en el actual Régimen. 
· Es curioso encontrar en un reglamento de disciplina castrense la tipificación de conductas únicamente presentadas en el desarrollo de labores académicas que técnicamente debieran estar contenidas en un instrumento interno de cada academia; veamos: 

“La inasistencia no justificada a las clases, o la falta de puntualidad a ellas, así como el no cumplimiento de tareas con la oportunidad ordenada.” 

“La utilización de elementos de consulta en exámenes cuando ésta no ha sido autorizada por el profesor.” 

“El suministro de datos escritos o verbales a otros alumnos para ayudarlos en forma indebida al desarrollo de sus temas o tareas”. 

“El empleo de medios prohibidos para conocer los temas de exámenes.” 

“Retirarse del curso o aula sin causa justificada” 

“Concurrir a las clases en estado de embriaguez, o sin el pleno uso de las facultades como consecuencia del uso o consumo de estimulantes.” 

“El empleo de medios prohibidos o fraudulentos para modificar la calificación de un examen.” 

“El empleo de medios indebidos para modificar o alterar un examen o un trabajo después de que éstos han sido presentados.” 

“Las sanciones por faltas contempladas en los ordinales respectivos se impondrán sin perjuicio de la anulación del examen o la rebaja de las notas de calificación”. 

· Aunado a todo lo anterior, el catálogo de sanciones que se imponían no eran menos particulares, pues consagraba la restricción de derechos y libertades que,  con el advenimiento de un nuevo modelo constitucional de Estado constituían un aberrante rezago de aquellos tiempos en que la Administración era dueña, ama y señora de la persona del servidor. Éstas contemplaban desde la restricción de horas de salida del cuartel hasta el  arresto. 
“CLASIFICACION DE LAS SANCIONES. 

(…) 

Artículo 77. Las sanciones establecidas en el presente Reglamento. se cumplirán de acuerdo con las prescripciones que siguen: 

a) Sanciones disciplinarias menores, según se determina a continuación: 

1. 1. Temas escritos, que consistirán en trabajos sobre asuntos militares o de carácter general, con plazo determinado. El sancionado permanecerá en su Unidad mientras no presente el trabajo al superior que impuso la sanción. 

2. 2. Disminución de horas de salida, de las que normalmente se conceden al resto del personal. Durante este tiempo el sancionado debe permanecer en el lugar que el superior determine. 

3. 3. Presentaciones en horas especiales de días feriados ante el superior que las impone o ante quien él designe, hasta seis (6) veces durante un período de veinticuatro (24) horas. 

4. 4. Trabajos especiales, hasta por dos (2) horas. Serán cumplidos durante los días de salida y consistirán en aseo de armamento, aseo y arreglo de dependencias y confección de material o ayuda de instrucción. 

5. 5. Pérdida de salidas, en los días en que se conceden para el resto del personal de la Unidad. El sancionado deberá permanecer en el aula o en el lugar que el superior determine, dedicado al estudio o realizando algún trabajo especial. Tendrá descanso horario de diez (10) minutos y dos (2) horas disponibles para cada comida y no tendrá derecho a recibir visitas. 

b) Reprensión simple: Se aplicará sin testigos, verbalmente o por escrito; en esta última forma para Oficiales y Especialistas. 

c) Reprensión formal: En presencia del superior inmediato del reprendido. 

d) Reprensión severa: Para Oficiales se hará en reunión de Oficiales de mayor antigüedad que el sancionado, convocada para tal efecto. Para los Especialistas, la reprensión se hará en reunión de Oficiales convocada para tal fin. Para los alumnos de las Escuelas de Formación, Suboficiales, Soldados, Grumetes y Empleados Civiles del Ministerio de Defensa con categoría de Adjunto y Auxiliar, la reprensión se consignará en la Orden del Día de la Unidad respectiva, cuya lectura se hará ante la Unidad formada para relación o ante Suboficiales de mayor antigüedad que el sancionado, cuando el reprendido sea de esta categoría. El sancionado saldrá de la formación y permanecerá en posición fundamental dando frente al Comandante, mientras se da lectura a la reprensión y hasta cuando se le ordene, regresar a su puesto. 

e) Arresto simple: El sancionado permanecerá en las horas fuera del servicio, en el casino o cámara, si se trata de Oficiales y dormitorio u otra dependencia que el respectivo superior determine, para el resto del personal. El sancionado con arresto simple, no tiene derecho a recibir visitas, ni a participar en reuniones sociales en los casinos mientras cumple la sanción y no podrá ser nombrado para desempeñar ninguno de los servicios de régimen interno de la Unidad. 

f) Arresto severo: 

1. 1. Oficiales: El sancionado no asistirá al servicio y permanecerá en su pieza o camarote. 

2. 2. Suboficiales: El sancionado no asistirá al servicio, Sargentos o sus equivalentes permanecerán en su pieza o camarote: Cabos y sus equivalentes permanecerán en una pieza o sala especial que en ningún caso será la celda de arresto para Soldados. 

3. 3. Soldados y Grumetes: El sancionado permanecerá en una celda individual, disfrutará de dos (2) períodos diarios de sol de sesenta (60) minutos cada uno, teniendo derecho a una frazada y un colchón durante la noche. 

No podrá fumar ni tener elemento alguno de distracción. 

4. 4. Al personal sancionado se le llevarán los alimentos, no podrá recibir visitas, ni concurrir a otras dependencias con excepción de aquellas indispensables para su aseo. 

g) Separación absoluta de las Fuerzas Militares: Se aplicará a quien incurra en causal de mala conducta, previo fallo del Tribunal Disciplinario. 

La separación del Instituto se aplicará a los alumnos de las Escuelas de Formación de Oficiales y Suboficiales, cuando incurran en causal de mala conducta y en los casos que así lo determine el reglamento del Instituto. 

h) Multas en dinero para los empleados civiles del Ministerio de Defensa, las cuales deben publicarse por la Orden del Día de la Unidad respectiva y figurar en el INPER para ser deducidas de la nómina de pago. 

i) Pérdida del cargo o empleo. Se llevará a efecto para el personal civil que incurra en causal de mala conducta.” 

·  Decreto Número 1797 de 2000

Expedido el 14 de Septiembre del año 2000, en virtud de facultades extraordinarias conferidas por el Congreso al señor Presidente de la República mediante la Ley 578 de ese mismo año, aprobada el segundo semestre de1999. A la par con la expedición de otros decretos expedidos bajo las mismas facultades, como el 1790, 1793 y 1796 también del 14 de septiembre del 2000, la intención, un poco retardada si tenemos en cuenta la que la nueva Constitución Política iba cumplir una década de vigencia, era modernizar y dinamizar la carrera de las armas, reajustando los mecanismos internos de la Fuerza Pública. En cuanto al Régimen disciplinario, destacamos que, como bien hemos dicho antes, era notoria la nueva perspectiva que le dio el modelo de Estado adoptado en nuestro país a partir del año 1991,  lo cual se vio reflejado en un mayor margen de reconocimiento de los derechos y libertades del soldado, en su sentido más genérico, consagrando, por primera vez, como principio rector de la acción disciplinaria una de las mayores conquistas de la humanidad: “El reconocimiento de la Dignidad Humana”.  Al tenor de la literalidad del artículo 6º del decreto 1797:

“ARTICULO 6.- RECONOCIMIENTO DE LA DIGNIDAD HUMANA. Todo miembro de las Fuerzas Militares a quien se le atribuya una falta disciplinaria, tiene derecho a ser tratado con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.”

Habiendo dado este primer paso solo restaba ajustar el resto de disposiciones, atemperando así, de manera más que loable, la sujeción del militar hacia su Institución. A tan invaluable premisa se debe la desaparición de las sanciones restrictivas de derechos fundamentales del militar para contemplar solo aquellas necesarias para encauzar la disciplina militar
:

“T I T U L O IV 
DE LAS SANCIONES
CAPITULO I
NORMAS GENERALES
ARTÍCULO 59.- DEFINICIÓN. Las sanciones disciplinarias son:
1. Separación absoluta de las Fuerzas Militares: se aplicará a los oficiales, suboficiales y soldados voluntarios o profesionales que incurran en falta gravísima.
La sanción de separación absoluta de las Fuerzas Militares dará lugar a las sanciones accesorias de inhabilidad para desempeñar cargos públicos por el término de cinco (5) años y a la pérdida del derecho a concurrir a sitios sociales de las Fuerzas Militares tales como clubes, centros vacacionales, casinos y cámaras.
2. Suspensión hasta por noventa (90) días: se aplicará a oficiales y suboficiales cuando incurran en falta gravísima o grave. 
3. Reprensión simple, formal o severa: que se aplicará a oficiales, suboficiales y soldados cuando incurran en faltas leves.” 
No obstante, la implementación de un nuevo modelo de Estado en Colombia, al igual que ha pasado en otros países, no podía desconocer elementales características de la milicia que sustentan la regulación de conductas del servidor con mayor rigurosidad que el común del funcionariado. Por esta razón no es de extrañar, encontrar disposiciones disciplinarias que exceden el ámbito funcional del militar para entrar a regular situaciones ajenas al servicio, exigiéndole, como a ningún otro, una intachable conducta, dentro y fuera de los cuarteles. 

· Se consideraba falta disciplinaria sin más ni más “mantener amistad con personas vinculadas a actividades ilegales” como la elaboración, cultivo, suministro, venta, tráfico, transporte, distribución, porte, adquisición, guarda o consumo de cualquier tipo de droga heroica, estupefacientes o sustancias precursoras. Sin desconocer el mayor grado de cercanía con el delito, como la corrupción, que podría tener la amistad con personas dedicadas a delitos de esta naturaleza, contemplar una conducta de esta como falta contra la disciplina de la Institución  podría admitir ideas peligrosistas en la aplicación práctica de los correctivos. La norma traía implícita una presunción de culpabilidad tan devastadora del derecho a la defensa y el principio de culpabilidad como la propia admisión de la responsabilidad objetiva, proscrita desde 1991. (Artículo 56  numeral 1). 
· El profundo, y merecido, respeto por la Patria, la Institución y el Honor Militar es la razón para contemplar como falta gravísima contra la disciplina “Despojarse del uniforme, insignias o condecoraciones con demostraciones de menosprecio o irrespeto, o ultrajar los símbolos patrios o institucionales.” Esta conducta en concreto continua vigente en la Ley 836 de 2003, y representa una de las más importantes premisas marciales que sustentan las organizaciones castrenses del mundo. 

· Una de las innovaciones presentadas por este decreto – ley fue la tipificación, por primera vez, de conductas constitutivas como de lesa humanidad, a pocos años de haber entrado en vigencia parcial el Estatuto de Roma. En esta oportunidad solo fueron incluidos los delitos de tortura, genocidio y la desaparición forzada, “12. Incurrir en tortura, genocidio o desaparición forzada”. 

· Al igual que lo visto en el decreto de 1989, este nuevo Reglamento de Disciplina Militar contempló términos tan abstractos que al requerir el ejercicio mental del operador disciplinario para lograr su adecuación, libraba al investigado a la subjetividad de cada uno de sus comandantes, pues lo que para uno es algo es amoral o antiético, para otro no lo será, o lo que es peor, una descripción de esta naturaleza degeneraría en una aplicación amañada de las sanciones disciplinarias regidas, no por los principios del proceso en un Estado Social y Democrático de Derecho, sino en las ya desterradas ideas subyugadoras de conveniencia y oportunidad. Otra de estas disposiciones es la prevista en el numeral 31 del artículo 57, alusivo a las faltas graves: “31. El empleo de formas descomedidas de palabra para tratar al superior, subalterno o compañero.”

· Pese a que fue expedido bajo la vigencia de la Constitución Política de 1991, el Régimen castrense continuaba contemplando como faltas contra la disciplina institucional, actos que desconocían por completo derechos fundamentales del militar y sus familias. Tal es el caso del derecho a la intimidad, la cual iba hasta donde la Institución así lo permitía; era también gravísima la falta: “14. Ejecutar actos sexuales o practicar la prostitución dentro de las instalaciones militares o propiciar tales comportamientos”. Consideramos que en un Estado Social y Democrático de Derecho, la aplicación práctica de un tipo así conllevaba la existencia de no pocos problemas reales para el operador disciplinario. 
Otro ejemplo de lo dicho lo es la falta disciplinaria contenida en el numeral 1º del artículo 57: “Ejecutar actos contra la Moral o las buenas costumbres dentro de cualquier establecimiento militar”. O: “2. Abusar con frecuencia de las bebidas embriagantes”.De bulto se evidencia el sometimiento del militar a la parcialidad, y en ocasiones la arbitrariedad, de los funcionarios competentes, sus comandantes, en la determinación del carácter de ilícito de su conducta, al tiempo que veía cómo su vida personal era solo un privilegio reconocido realmente solo al resto de los servidores.     
· Como ocurrió en el reglamento anterior, el del 2000 contempló como faltas, comportamientos inspirados en la lealtad institucional que le impone al soldado guardar absoluto respeto a sus superiores, subalternos o compañeros, norma que se justifica para mantener la cohesión entre sus miembros, al tiempo que evita los roces propios de la convivencia (3. Injuriar al superior, subalterno o compañero por cualquier medio eficaz para divulgar el pensamiento, tales como dibujos o escritos difamatorios); empero dicha intención era empañada con la punición de conductas al mejor estilo de los tiempos en donde los actos de la Administración y con ella los gobernantes, para el asunto en mención los “superiores”, gozaban de completa irreprochabilidad, verbigracia: “9. Hacer comentarios que menoscaben el prestigio o la disciplina de las Fuerzas Militares o que sean, de cualquier manera, desfavorables a la Institución o a sus superiores jerárquicos, por cualquier medio eficaz para divulgar el pensamiento.” Otra de estas conductas: “17. Propalar maliciosamente comentarios verbales o escritos contra los superiores, subalternos o compañeros, que menoscaben su dignidad personal, su honor militar, familiar o profesional.”  Como faltas disciplinarias leves: “27. Usar, permitir o tolerar la murmuración o crítica contra el superior o contra de sus órdenes o instrucciones.” “29. Denunciar temerariamente al superior.” “51. El desafío, las riñas, maltratos de obra o de palabra entre compañeros.” “52. El uso de la prendas de vestuario, equipo, armamento y otros elementos de los compañeros, sin la debida autorización.” “53. La coacción a un compañero para que reclame infundadamente contra un superior u otro compañero.” “56. Utilizar términos impropios para referirse a superiores, compañeros o subalternos.” “57. No tener con los miembros de la Institución y sus familiares, las consideraciones y el respeto debido a la persona humana.” “58. Utilizar términos, modales o actitudes que atenten contra el buen nombre y la reputación de la Institución y las personas a su servicio.” 

· La figura heroica y el espíritu imperturbable del mítico militar aún se conserva hasta nuestros días. Para el común de las personas, el militar es considerado como una persona especial, de recio temperamento, honorable, decidido y en ocasiones hasta temerario; concepción que es llevada a las normas de disciplina para castigar cualquier acto que demuestre flaqueza o debilidad, no exigidas a cualquier otro servidor, en consecuencia otra de las faltas graves: “ 16. Demostrar en conflicto armado, turbación del orden público, calamidad pública o peligro común, temor ante el peligro o ante el enemigo, menoscabando la moral de los subordinados.”. “37. Recurrir ante terceros para obtener lo que se desea, contrariando la voluntad expresa del superior.”. “38. Pretextar una enfermedad o exagerar una dolencia para eludir el servicio.”

El mando demanda de quien lo ostenta un plus de compromiso, aunado a sus ya pesadas cargas, el conocimiento, control y socorro debidos a sus subalternos. Constituían faltas disciplinarias: “(Grave) 35. Desinterés manifiesto en observar y conocer al personal que se comanda”. Artículo 58 numeral “20. La despreocupación por el bienestar del personal bajo su mando.” “21. No estimular por actos que lo merezcan, al personal bajo su mando.” “22. No llevar al día los folios de vida y demás documentos que tienen que ver con el manejo y administración de personal.” “24. No acudir en ayuda del subordinado cuando por razones de equidad, justicia o bienestar sea necesaria la intervención de su jefe.” 

· Continuaron vigentes faltas disciplinarias del decreto 085, que implicaban la intromisión en la vida personal del soldado, así : 
“ARTICULO 58.- FALTAS LEVES. Son faltas leves: 

1. Incumplir sin causa justificada, compromisos de carácter pecuniario.

3. Descuidar la correcta presentación en la persona o en el uniforme.

4. Abusar ocasionalmente de bebidas embriagantes o consumir estupefacientes en desarrollo de actos del servicio o en instalaciones militares u oficiales. Esta falta tendrá como agravante el hacerlo en presencia o compañía de subalternos o del público.

5. Intervenir en juegos de suerte y azar prohibidos por las normas y reglamentos o concurrir a lugares donde se verifiquen éstos.

6. Concurrir uniformado a lugares que no estén de acuerdo con la categoría militar y el prestigio de la Institución, a menos que se trate del cumplimiento de una orden para el mantenimiento del orden público.

7. Llevar a los casinos, cámaras o centros sociales militares a personas que no correspondan a la categoría y prestigio de la Institución.

8. Tratar al público en forma inculta o despótica.

9. Incumplir las obligaciones legales u observar conducta impropia para con su núcleo familiar. 

11. No observar la consideración y respeto debidos a la dignidad y el honor del personal militar y civil.

25. Replicar de forma injustificada y descortés a una corrección o sanción.

26. Demandar explicaciones al superior sobre el fundamento de una orden, reconvención u observación. 

59. Demostrar negligencia en las expresiones y cortesía que se deben a todo superior por razón de su persona, grado o cargo.

60. Eludir el saludo o ejecutarlo con negligencia.

b. Faltas disciplinarias que exceden la órbita personal del Militar – Ley 836 de  2003

Tras la declaratoria de inexequibilidad del Libro Segundo del Decreto 1797 de 2000, mediante sentencia C-713 de 2001, relativo al procedimiento especial para la investigación y sanción de conductas con la categoría de faltas disciplinarias en las Fuerzas Militares
, por extralimitación en las facultades extraordinarias concedidas por la Ley 578 de 2000 por parte del Gobierno Nacional, surgió la necesidad de impulsar la expedición de una nueva normativa que no solo contemplara un catálogo especial conductas sancionables, sino además un procedimiento propio para su aplicación, esta vez con la categoría de ley formal, pese a no existir vacío normativo que hiciera imposible la aplicación de la parte que continuó vigente, lo cual fue tema de estudio por parte del Honorable Consejo de Estado en providencia No. 1416 del trece (13) de junio de dos mil dos (2002), Magistrado Ponente César Hoyos Salazar, Sala de Consulta y Servicio Civil:

 
“Podría pensarse que la ley 734 de 2002 no se aplica a las fuerzas militares, por su artículo 224, pero leyendo cuidadosamente la norma, se observa que ésta lo que dispone es que la nueva ley deroga las disposiciones contrarias, salvo las disciplinarias de la ley 190 de 1995 y “el régimen especial disciplinario establecido para los miembros de la fuerza pública”, con lo cual lo que está diciendo es que, el 5 de mayo de 2002, fecha en la cual empezó a regir, no derogó la llamada parte sustantiva del decreto ley 1797 de 2000, que fue la que quedó vigente después del fallo de la Corte.

 

No está diciendo que no se aplique la ley 734 a los miembros de las fuerzas militares y menos su parte procedimental.

 

Lo que dice es que deroga las normas contrarias, con excepción de las del régimen especial disciplinario de la fuerza pública, y dentro de éstas las de las fuerzas militares. Cuáles? Las que estaban vigentes en ese momento, vale decir, las de la parte sustantiva del decreto 1797.

 

En consecuencia, siguen rigiendo las normas sustantivas del decreto 1797 de 2000 y en cuanto a la parte procedimental, resulta aplicable la parte pertinente de la ley 734 de 2002, para las investigaciones disciplinarias contra miembros de las fuerzas militares, en curso el 5 de mayo de 2002, con la observación hecha respecto de la favorabilidad.

 

A esta conclusión se llega con fundamento en lo que la Corte Constitucional sostuvo en la sentencia C-310 de 1997 respecto del artículo 175 de la ley 200 y razonando que si antes el procedimiento se regía por esta ley, ahora debe serlo por la 734, en lo no cubierto por la ultra actividad establecida por el artículo 223 de ésta.

 

De igual manera, en cuanto a las investigaciones disciplinarias que no se encuentran dentro del régimen de transición, esto es, que no tenían auto de cargos el 5 de mayo de 2002 o que se iniciaron con posterioridad a esta fecha, se debe seguir el procedimiento señalado por la ley 734 de 2002, mientras el legislador no adopte un código de procedimiento especial para el régimen disciplinario de las fuerzas militares.

 

La tesis planteada es coherente con lo establecido por el artículo 25 de la ley 734, que dispone que son destinatarios de esta ley disciplinaria los servidores públicos en general, sin que la norma entre a hacer exclusiones, y el artículo 7° de la misma que estatuye el efecto general inmediato de la normatividad procesal desde que la ley entra a regir, salvo lo que ella disponga, como por ejemplo, la transitoriedad regulada por el artículo 223.

 

En síntesis, no se presenta un vacío normativo en materia de procedimiento para las investigaciones disciplinarias contra miembros de las fuerzas militares, que estaban adelantándose al momento de quedar ejecutoriada la sentencia C-713 de 2001, y las que se iniciaron con posterioridad, por cuanto a ellas les son aplicables las normas procesales de la ley 200 de 1995 o de la 734 de 2002, según lo expuesto.

 

De todas maneras, resulta conveniente la expedición de una ley de procedimiento disciplinario especial para las fuerzas militares que, en aplicación del artículo 217 de la Constitución, regule en forma clara y precisa, las investigaciones disciplinarias contra miembros de las fuerzas militares, en la cual se tengan en cuenta los avances normativos introducidos en este campo por la ley 734.

 

Es necesario ahora, determinar cuál sería el funcionario competente para resolver los recursos de apelación y de queja y el grado jurisdiccional de consulta.

 

Lo anterior, porque la competencia en única y primera instancia, según la clase de la falta, está definida en los artículos 72 y 73 del decreto 1797 de 2000. Y para los casos cuya competencia  no esté prevista en el mencionado decreto, se aplicará lo dispuesto en el artículo 81 del mismo, esto es, que conocerá el Segundo Comandante de la respectiva Fuerza.”
 

Es expedida entonces la Ley 836 de 2003, actual Régimen Disciplinario de las Fuerzas Militares, de la cual hace parte integral los pronunciamientos de la Honorable Corte Constitucional mediante sentencias C-431 del 6 de mayo de dos mil cuatro (2004), Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, y la sentencia C-1079 del 21 de octubre de dos mil cinco (2005) Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil. 

Como se espera de la especialidad de las Fuerzas Militares, esta nueva norma contempló un propio catálogo de conductas disciplinariamente sancionables, con muy pocas variables en relación a las previstas en el decreto 1797 de 2000, en las que se ratifican las dos ideas centrales de nuestro trabajo: la innegable intensidad en la Relación de Sujeción Especial connatural a la vida de los cuarteles y su inevitable modulación por cuenta de los postulados medulares del Estado Social y Democrático de Derecho.  
Los cambios más evidentes consisten en la consagración de tipos en blanco que remiten expresamente a la normativa penal ordinaria en caso de faltas gravísimas y graves, similar al contemplado en el artículo 48 numeral 1 del Código Disciplinario Único; y la remisión a este último régimen para tipificar las conductas relacionadas con violaciones a los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario. 

En cuanto a la primera de las novedades: 

“Ley 836 de 2003. ARTÍCULO 58. FALTAS GRAVÍSIMAS. Son faltas gravísimas:

 (…)
30. 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.”
“Ley 836 de 2003. ARTÍCULO 59. FALTAS GRAVES. Son faltas graves:

(…)
41. Realizar objetivamente una descripción típica consagrada en la ley como delito  sancionable a título de culpa, cuando se cometa en razón, con ocasión o como consecuencia de la función o cargo, o abusando del mismo.”
En tanto que respecto de la segunda de las novedades anotadas: 

“Ley 836 de 2003. ARTÍCULO 58. FALTAS GRAVÍSIMAS. Son faltas gravísimas:

 (…)
34. Incurrir en cualquiera de las faltas definidas en los numerales 4 al 16 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002.”; esto es:

“5. Realizar cualquiera de los actos mencionados a continuación con la intención de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial, religioso, político o social:

a) Lesión grave a la integridad física o mental de los miembros del grupo;

b) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destrucción física, total o parcial;

c) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;

d) Traslado por la fuerza de miembros del grupo a otro.

6. Ocasionar, con el propósito de destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico, racial, religioso, político o colectividad con identidad propia fundada en motivos políticos, por razón de su pertenencia al mismo, la muerte de uno o varios de sus miembros.

7. Incurrir en graves violaciones al derecho internacional humanitario.

8. Someter a una o varias personas a privación de la libertad, cualquiera que sea la forma, seguida de su ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha privación o de dar información sobre su paradero, sustrayéndola del amparo de la ley.

9. Infligir a una persona dolores o sufrimientos graves físicos o psíquicos con el fin de obtener de ella o de un tercero información o confesión, de castigarla por un acto por ella cometido o que se sospeche que ha cometido o de intimidarla o coaccionarla por cualquier razón que comporte algún tipo de discriminación.

10. Ocasionar, mediante violencia u otros actos coactivos dirigidos contra un sector de la población que uno o varios de sus miembros cambie el lugar de su residencia.

11. Ocasionar la muerte en forma deliberada, y dentro de un mismo contexto de hechos, a varias personas que se encuentren en situación de indefensión, por causa de sus opiniones o actividades políticas, creencias religiosas, raza, sexo, color o idioma.

12. Fomentar o ejecutar actos tendientes a la formación o subsistencia de grupos armados al margen de la ley; o promoverlos, auspiciarlos, financiarlos, organizarlos, instruirlos, dirigirlos o colaborar con ellos.

13. Privar de la libertad a una o varias personas y condicionar la vida, la seguridad y la libertad de esta o estas a la satisfacción de cualquier tipo de exigencias.

14. Privar ilegalmente de la libertad a una persona.

15. Retardar injustificadamente la conducción de persona capturada, detenida o condenada, al lugar de destino, o no ponerla a órdenes de la autoridad competente, dentro del término legal.

16. Atentar, con cualquier propósito, contra la inviolabilidad de la correspondencia y demás formas de comunicación, u obtener información o recaudar prueba con desconocimiento de los derechos y garantías constitucionales y legales.”
Reconocidos los avances en la legislación disciplinaria militar, descontado fruto de los compromisos internacionales asumidos por Colombia, miremos a continuación aquellas faltas disciplinarias que tiñen de un colorido especial el Régimen Disciplinario del soldado colombiano, ya que representan un claro plus de control de la vida de este noble servidor público. 

Sin embargo, la fuerza de los cambios fundados en las aspiraciones más altas del constituyente de 1991, nos impone el deber de analizar dos grupos de faltas disciplinarias especiales, a decir: las que fueron objeto de revisión por parte de la Honorable Corte Constitucional en la sentencia C-431 de 2004, y aquellas que, pese a representar una intervención a la órbita personal del servidor, no fueron incluidas en el estudio de constitucionalidad del Alto Tribunal.

· Faltas disciplinarias estudiadas en la sentencia C-431 de 2004.
La importancia para nuestro estudio del pronunciamiento del seis (06) de Mayo de dos mil cuatro (2004), radica en que precisamente es este el canal utilizado por la Corte Constitucional para mitigar en gran medida las restricciones a sus derechos que desde siempre han tenido que soportar los militares, y no solo los colombianos, ya que era entendido universalmente, hasta pronunciamientos de esta índole,  que la sujeción del soldado a la Institución castrense conllevaba la entrega incondicional de sus derechos y libertades
. 
“ARTÍCULO 58. FALTAS GRAVÍSIMAS. Son faltas gravísimas:

“1. Elaborar, cultivar, suministrar, traficar, vender, transportar, distribuir, portar, adquirir, guardar cualquier tipo de droga heroica, estupefacientes, o sustancias precursoras; así como permitir estas actividades o mantener amistad con personas vinculadas a estos procederes.” El aparte subrayado fuera de texto, por años vigente en los reglamentos de disciplina de las Fuerzas Militares, a juicio del Tribunal de Constitucionalidad resultaba “irrazonable” pues la sola amistad con personas dedicadas a este tipo de actividades ilícitas no puede ser objeto de reproche disciplinario. Y consideramos que, aunado a ello, semejante descripción típica perfectamente concedía un  holgado espacio a la responsabilidad disciplinaria impersonal
, drama superado en el derecho penal desde hace siglos, y por si fuera poco ratificados constitucionalmente por el Constituyente colombiano en el artículo 29 Superior.  

“10. Observar conducta depravada.” Excluida totalmente del ordenamiento jurídico colombiano, esta descripción normativa representaba una exorbitante facultad institucional, que sumía al soldado en una incertidumbre inhumana y a instancias de un juicio totalmente subjetivo que dependía de lo que para el Comandante pudiera ser considerado como depravado o no. La exposición de cualquier personal, así estuviera sometido a una Relación de Sujeción mucho más intensa, a un escenario jurídico de estas características no tiene ningún tipo de asidero en un Estado Social y Democrático de Derecho, en el que la Dignidad Humana juega el papel más importante.

Similares consideraciones podrían esgrimirse válidamente de las otras faltas disciplinarias que fueron erradicadas absolutamente del articulado de la citada ley, como por ejemplo:     

“ARTÍCULO 59. FALTAS GRAVES. Son faltas graves:

“1. Ejecutar actos contra la moral o las buenas costumbres dentro de cualquier establecimiento militar.” 
“38. Mantener relaciones sexuales en acuartelamiento, bases, buques, aeronaves y demás establecimientos militares, cuando por la forma y circunstancias en que se lleven a cabo o por su trascendencia atenten contra la dignidad militar.”

La claridad de los términos utilizados por la Honorable Corte Constitucional nos obliga a aludir textualmente las razones que le asistieron para delirar su inconstitucionalidad:  

“17. En cuanto a la acusación que recae sobre la totalidad del numeral 10° del artículo 58 de la Ley 836 de 2003, según el cual es falta gravísima el “Observar conducta depravada”, considera la Corte  que la expresión “conducta depravada” plantea dos problemas de constitucionalidad que deben ser examinados detenidamente. Uno primero es el del referente moral que emplea el legislador; el otro es el de la suficiencia (o insuficiencia) de la determinación de la conducta sancionable.   

“Depravado”, en el sentido natural y obvio de la palabra, lo mismo que en la definición que de ella suministra el Diccionario de la Real Academia Española,  significa “demasiado viciado en las costumbres”
. Entonces, debe entenderse que una persona depravada es aquella cuyas costumbres están viciadas en grado sumo, es decir dominadas en muy alto grado por “vicios” o hábitos de comportamiento moralmente reprochables. Se refiere así el legislador a comportamientos muy reiterativos calificables de “malos hábitos”,  pues tal cosa son los vicios. La referencia a pautas morales es obvia, por lo cual debe la Corte recordar cuál ha sido su jurisprudencia en lo relativo a la utilización de criterios morales por parte del legislador, a fin de definir situaciones jurídicas. 

La incorporación legal de criterios morales ha sido objeto de estudio por parte de esta Corporación en varias oportunidades, tanto en sede de constitucionalidad como de tutela. En principio, la Corte ha convalidado la noción de “moral social” como referente al cual puede acudir el legislador  en determinadas situaciones para restringir ciertos derechos y libertades, o como criterio que el juez constitucional puede tener en cuenta a la hora de examinar las normas que mencionan “la moral”, las “buenas costumbres” u otra categoría de expresiones que hagan alusión a principios éticos. 
 La “moral social” ha sido entendida por esta Corporación como “la que prevalece en cada pueblo en su propia circunstancia”, añadiendo que  “entendida así, la moral no es individual: lo individual es la valoración que cada uno hace de sus actos en relación con la moral social”.
 

De esta manera, de cara al examen de la falta disciplinaria consistente en “observar una conducta depravada”, la Corte no encuentra inconstitucional que el legislador acuda a criterios morales objetivos o de “moral social” para elevar a la categoría jurídica de conducta sancionable aquellos comportamientos que considere atentatorios del régimen disciplinario castrense, toda vez que la misma Constitución alude a la moralidad administrativa
. Por eso estima que los comportamientos “depravados”,  es decir usuales y reiterados en la práctica de vicios repudiados por la moral social, pueden ser rechazados por el legislador dentro de la disciplina castrense. 

Empero, como la definición de faltas disciplinarias corresponde a una forma de ejercicio de la potestad sancionatoria del Estado, en la cual deben observarse, mutatis mutandi, los principios de legalidad, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, responsabilidad y proporcionalidad, la utilización de estos referentes morales objetivos debe hacerse con suficiente precisión a fin de que la determinación de la conducta sancionable no irrespete los referidos principios,  en especial los de legalidad y tipicidad. Y aunque en el derecho administrativo sancionador, y dentro de él el disciplinario, los principios de tipicidad y legalidad no tengan la misma rigurosidad exigible en materia penal,
 aun así el comportamiento sancionable debe ser determinable inequívocamente, como también la sanción correspondiente, como única manera de asegurar el derecho al debido proceso a que alude el artículo 29 superior. En este sentido ha dicho la Corporación: 

“Tanto en materia penal como disciplinaria, la garantía constitucional del principio de legalidad impone al legislador la obligación de definir previa, taxativa e inequívocamente las conductas consideradas como reprochables y las sanciones en las que incurrirá quien cometa alguna de las conductas prohibidas, pues sólo de esa manera el principio de legalidad cumple verdaderamente su función garantista y democrática, protege la libertad de las personas y asegura la igualdad ante el poder punitivo estatal. Cuando ello no ocurre así, la norma en cuestión viola la Carta, bien sea porque no determine claramente la conducta reprochada, o porque no define claramente cuál es la sanción que debe imponerse o los criterios que claramente permiten su determinación. El mandato contenido en el artículo 29 de la Carta Política exige al legislador definir de manera clara, concreta e inequívoca las conductas reprobadas disciplinariamente, el señalamiento anticipado de las respectivas sanciones, el establecimiento de las reglas sustantivas y procesales para la investigación y la definición de las autoridades competentes que dirijan y resuelvan sobre la responsabilidad disciplinaria de los funcionarios investigados.”

Así pues tratándose de la definición jurídica de comportamientos sancionables, como es el caso de las faltas disciplinarias, la inclusión de referentes morales objetivos debe revestirse de absoluta precisión. A diferencia de lo que sucede en otros casos en que el legislador utiliza referencias o criterios morales para determinar situaciones jurídicas, conceder derechos o limitarlos, eventos en los cuales estas referencias legislativas admiten cierto grado de indeterminación,  cuando se trata de la actividad punitiva o sancionatoria del Estado la utilización de estas referencias debe hacerse de manera concreta y precisa, indicando cuales son los comportamientos concretos que el legislador estima jurídicamente sancionables por ser considerados socialmente inmorales, so pena de desconocimiento de las garantías del debido proceso, especialmente de la de legalidad de las faltas y sanciones. 

En el caso presente, la descripción de la conducta sancionable como falta disciplinaria carece siquiera de una mínima precisión, pues el tener costumbres viciadas o hábitos moralmente reprochables abarca una serie amplia de comportamientos, que pueden asumirse en diversos grados de reprobabilidad moral. Es decir, no sólo es indeterminado el número y clase de “vicios” o comportamientos moralmente reprobables, sino que además estos comportamientos viciados admiten diversos niveles de degradación moral, de manera tal que queda al juicio de quien impone la sanción establecer cuáles son esos vicios y hasta dónde la frecuencia de ellos hace que la conducta de la persona pueda calificarse de “depravada”. 

Así, por desconocer el principio de legalidad a que se refiere el artículo 29 superior, al carecer de una precisión mínima en la descripción de la conducta sancionable, la Corte retirará del ordenamiento el numeral 10° del artículo 58 de la Ley 836 de 2003, según el cual es falta gravísima el “Observar conducta depravada”.

18. En cuanto a la acusación que se formula en contra del numeral primero del artículo 59, según el cual es falta grave “ejecutar actos contra la moral o las buenas costumbres dentro de cualquier establecimiento militar”, expresión sobre la cual recae el cargo general de resultar contraria al orden justo y a la dignidad humana, por regular actividades personalísimas e íntimas de los militares, además de ser indeterminada y por lo tanto vulneratoria del principio de legalidad, la Corte considera que sucede lo mismo que acontece con la disposición contenida en el numeral 10° del artículo 58 de la Ley 836 de 2003, que se acaba de examinar. Es decir, la Corporación estima que si bien el legislador puede elevar a la categoría de falta disciplinaria aquellos actos que repudian a la moral social entendida como “la que prevalece en cada pueblo en su propia circunstancia”, y proscribir estos comportamientos en el ámbito de las instalaciones militares, al hacerlo debe establecer clara y precisamente cuáles son aquellos actos “inmorales” que eleva a la categoría de falta disciplinaria. De otra manera, desacata el principio de legalidad que le impone precisar las conductas sancionables como falta disciplinaria dejando a la libre apreciación subjetiva de quien impone la sanción el decidir si un comportamiento es contrario o no a dicho concepto de “moral social”  y si, en consecuencia, procede o no la sanción.

Por lo anterior, la Corte se ve obligada a declarar también la inconstitucionalidad numeral primero del artículo 59, por desconocimiento del artículo 29 superior. 

19. Algo similar sucede con  el numeral 38 del artículo 59 según el cual es falta grave “Mantener relaciones sexuales en acuartelamiento, bases, buques, aeronaves y demás establecimientos militares, cuando por la forma y circunstancias en que se lleven a cabo o por su trascendencia atenten contra la dignidad militar”, disposición que, como se dijo, es acusada junto con otras bajo el argumento según el cual el Estado no puede regular aquellas conductas de la persona, militar o no, que sólo tienen relevancia para consigo mismo, además de que la conducta sancionada no se relaciona con la función que le corresponde cumplir al militar y está descrita de manera vaga e imprecisa. 

Al respecto, la Corte considera que nuevamente se presenta una indeterminación legislativa acerca de lo que puedan ser la “forma y circunstancias” en las cuales las relaciones sexuales atentan contra la “dignidad militar”, indeterminación que hace que no se pueda saber con precisión cuál o cuáles son los comportamientos concretos que resultan ser sancionados. También resulta en extremo impreciso el concepto de relaciones sexuales que “por su trascendencia” atenten contra la dignidad militar. De otro lado, la norma tampoco resulta clara en cuanto a si las relaciones sexuales sancionables son únicamente las públicas (que por esta cualidad tendrían aptitud de afectar la reputación del militar), o si también resultan sancionables aquellas estrictamente privadas, pero que “por su trascendencia” llegan a ser conocidas. 

Todos estos interrogantes hacen que en últimas quede al juicio de quien impone la sanción el establecer si determinados comportamientos son susceptibles o no de afectar la dignidad militar. En tal virtud, la norma tolera que se sancionen comportamientos que sólo quien impone la sanción subjetivamente estima contrarios a la dignidad militar, lo cual implica el desconocimiento del principio de legalidad de las faltas. Por todo lo anterior será retirada del ordenamiento.

20. Ahora bien, la Corte aclara que la declaratoria de inexequibilidad de las tres faltas disciplinarias que acaba de examinar ( (i) observar una conducta depravada, (ii) “ejecutar actos contra la moral o las buenas costumbres dentro de cualquier establecimiento militar”, y (iii) “Mantener relaciones sexuales en acuartelamiento, bases, buques, aeronaves y demás establecimientos militares, cuando por la forma y circunstancias en que se lleven a cabo o por su trascendencia atenten contra la dignidad militar”) no debe entenderse  como un cambio de su jurisprudencia, que siempre ha reconocido que el comportamiento de los militares debe estar presidido por el decoro y el respeto debido a las instituciones castrenses y los derechos de terceros. En este sentido la Corte reitera ahora concretamente las consideraciones vertidas en la Sentencia C-507 de 1999, relativa a la proscripción de las prácticas sexuales dentro del seno de las Fuerzas Militares, “sean ellas de carácter homosexual o heterosexual, que se realicen de manera pública, o en desarrollo de las actividades del servicio, o dentro de las instalaciones castrenses propiamente dichas, y que por ello comprometan los objetivos básicos de la actividad y disciplina militares”. Jurisprudencia según la cual tales prácticas “deben ser objeto de las correspondientes sanciones.” Sobre este tópico, la Corte al examinar al constitucionalidad del literal d) del artículo 184 del Decreto 85 de 1989, dijo lo siguiente:

“En efecto, los actos sexuales de cualquier tipo, llevados a cabo en el ámbito de la comunidad o actividad castrenses, desbordan la esfera de amparo constitucional a la intimidad y al libre desarrollo individual, afectando derechos de terceros y resultando incompatibles con los principios que gobiernan la vida militar, los cuales deben desenvolverse en el marco de un comportamiento caracterizado por el valor, la rectitud y el decoro institucionales, condiciones esenciales para la existencia de toda fuerza pública.”
 

“2. Abusar de bebidas embriagantes o consumir estupefacientes en instalaciones militares u oficiales. Esta falta tendrá como agravante el hacerlo en presencia o compañía de subalternos o del público”. El numeral fue declarado exequible condicionalmente siempre que se entendiera que la falta se configura cuando el abuso de estas bebidas y sustancias se llevaba a cabo en cualquier sitio, no solo militares u oficiales, cuando estuviera en cumplimiento de las funciones propias de su cargo. La redefinición del concepto de funciones propias del cargo, vendría a ser en adelante el mejor tamiz a favor del cuerpo armado para asegurar que solo serían reprochados cuando incurrieran en comportamientos directamente relacionados con el cumplimiento de las funciones que como servidores públicos les han sido asignados.
 “46. Ocultar al superior, intencionalmente, irregularidades o faltas cometidas contra el servicio, o tratar de desorientarlo sobre la realidad de lo sucedido.”Otra de las características de este régimen especial era el desconocimiento  de la garantía constitucional de no autoincriminación, seguramente fundado en el honor militar, en la idea según la cual el militar debe  aceptar con hidalguía sus propios errores. Por suerte la vigencia de este numeral quedó condicionado a la no vulneración a esa garantía constitucional. 
ARTÍCULO 60. FALTAS LEVES. Son faltas leves:

 1. Incumplir sin causa justificada compromisos de carácter pecuniario.

Aunque la Honorable Corte Constitucional resolvió la constitucionalidad condicionada de este numeral, en el entendido que no se debía tratar de cualquier compromiso pecuniario, pues este debía ser de aquellos impuestos por autoridad judicial o reconocidos en diligencia de conciliación, es nuestro sentir que la norma debió haber sido erradicada del ordenamiento de manera absoluta, pues no es más que la tipificación de una conducta ajena al servicio, y una intromisión injustificada a la vida privada del servidor. Por el contrario bien podría argumentarse que asumir deudas o compromisos pecuniarios que posteriormente no son posibles de cumplir, incidirán en el rendimiento del servidor y eventualmente podrían llevarlo a cometer actos de corrupción, creemos que la  determinación de la falta recaería entonces en el mundo de las suposiciones, al respecto de lo cual no sobra decir que no pueden ser tenidas en cuenta en la estructuración de un juicio serio y objetivo en un Estado Social y Democrático de Derecho.   

“4. Intervenir en juegos de suerte y azar prohibidos por las normas y reglamentos o concurrir uniformado a lugares donde se verifiquen estos. Su declaratoria de exequibilidad condicional delimitó tajantemente la facultad institucional, en este caso legislativa, de punir comportamientos pertenecientes al fuero privado del militar, para restringir la imposición de la sanción a los eventos en que se encuentra en servicio.”
 “6. Llevar a los casinos, cámaras o centros sociales militares a personas que no correspondan a la categoría y prestigio de la Institución.” Por representar un desconocimiento de los derechos fundamentales a la igualdad (Art. 13CP) y el debido proceso (Art. 29CP), en la misma providencia de Mayo de 2004, la Corte declaró su inconstitucionalidad. Este había sido uno de los íconos más sobresalientes del conocido “cooperativismo militar”, como hemos decidido denominar la exclusividad del mundo social de la milicia. Estas fueron las razone del Alto Tribunal:

“22. En cuanto a la acusación que recae sobre el numeral 6° del artículo 60, según el cual constituye falta leve el “llevar a los casinos, cámaras o centros sociales militares a personas que no correspondan a la categoría y prestigio de la Institución”, que se acusa por desconocer los principio de tipicidad, de legalidad y el derecho de defensa a que alude el artículo 29 superior, aparte de que, a juicio de la actora, se trata de una conducta que corresponde a la libre elección del militar puesto que carece de vinculación o relación exacta y directa con el ejercicio de sus funciones, la Corte considera lo siguiente:

Efectivamente, como lo denuncia la demandante, la norma resulta confusa pues no señala con precisión quiénes son las personas que no corresponden a “la categoría y prestigio” de la Institución castrense, y que en tal virtud no pueden concurrir a los centros de actividades sociales de los militares. La falta de este señalamiento preciso deja al arbitrio de quien impone la sanción disciplinaria el establecer quiénes son esas personas. Con lo anterior no sólo se desconoce el principio de legalidad de las faltas recogido en el artículo 29 superior, que orienta al derecho disciplinario y que debe ser observado por el legislador, sino que, además, se tolera que al amparo de esa indeterminación se introduzcan tratos discriminatorios fundados en criterios de distinción constitucionalmente rechazados, como pueden serlo, por ejemplo, el pertenecer a determinada clase o “categoría” social.  

Así pues, por desconocer los artículos 13 y 29 de la Constitución Política, el numeral 6° del artículo 60 de la Ley 836 de 2003 será declarado inexequible.” 

“8. Incumplir las obligaciones legales u observar conducta impropia para con su núcleo familiar”. A renglón seguido la Corte explica las razones por las cuales declaró la exequibilidad condicionada de este numeral, ante lo cual consideramos que la decisión debió revestir mayor severidad por tratarse de un asunto eminentemente personal del servidor que desde luego debe escapar de cualquier asomo de reproche por parte de la Institución, así se aludan razones de efectividad del servicio, imagen institucional u otra parecida, como de manera muy respetada y juiciosa lo ha dicho la propia Corte Constitucional.

“23. Procede ahora la Corte a examinar la falta leve descrita en el numeral 8° del artículo 60, consistente en “incumplir las obligaciones legales u observar conducta impropia para con su núcleo familiar”, comportamientos que la demandante considera que no tienen ninguna vinculación ni relación con el ejercicio de la actividad militar, por lo cual al sancionarlos el legislador se estaría entrometiendo en asuntos personalísimos y desconociendo los derechos a la intimidad y al libre desarrollo de la personalidad del disciplinado. 

Entiende la Corte que por la forma en que está redactada la disposición las “obligaciones legales” a que se refiere son aquellas que de manera general han sido impuestas por el legislador, es decir las que surgen ex lege para todas las personas que están en el supuesto de hecho regulado por la ley. Así pues, parece obvio que se trata de obligaciones generales, es decir que no son exclusivas de los militares. 

Al parecer de la Corporación, “incumplir las obligaciones legales” no es asunto que pertenezca al fuero estrictamente interno de las personas y por lo tanto cuando el legislador regula el cumplimiento de las referidas obligaciones no está desconociendo el derecho a la intimidad ni al libre desarrollo de la personalidad. En efecto, según se acaba de decir, las obligaciones legales son aquellas que surgen de la ley, es decir, aquellas que el legislador ha considerado necesario imponer a las personas por alguna razón de interés general, por lo cual no se trata de asuntos que sólo incumban al fuero interno de los obligados a cumplirlas.

Sin embargo, no todas las obligaciones legales generalmente establecidas tienen una relación funcional con el servicio que prestan las fuerzas militares. Las obligaciones tributarias, por ejemplo, o las que se consagran en las reglamentaciones de tránsito o de policía, cobijan a todos los ciudadanos, por lo que no se vinculan directamente con la defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional que compete a los militares. En tal virtud, y dado el amplísimo número de obligaciones generales que surgen de la ley, podría pensarse que la relación que debe darse entre la conducta sancionable y los deberes funcionales del servidor no es directa, por lo cual el legislador habría rebasado el objeto propio del régimen disciplinario especial de los militares. Recuérdese que, según lo ha hecho ver la jurisprudencia, el régimen disciplinario especial de las Fuerzas Militares no puede incluir cualquier tipo de falta, sino únicamente aquellas  estrechamente relacionadas con la función militar, es decir, aquellas cuya comisión afecta directamente el servicio público encomendado a tales Fuerzas. “
· Faltas disciplinarias restrictivas de derechos personales del militar actualmente vigentes. 
Las conductas que a nuestro juicio aún representan una intromisión Institucional en la vida personal del militar, o sea aquella ajena al servicio, y que no tienen ninguna cabida en el ordenamiento ordinario previsto apara los servidores públicos son:   
“ARTÍCULO 58. FALTAS GRAVÍSIMAS. Son faltas gravísimas:

 (…)
“11. Practicar la prostitución dentro de las instalaciones militares, así como propiciar tales comportamientos”. Hacemos la precisión respeto de esta falta para aclarar que, si bien es una descripción típica totalmente aceptable en el ámbito militar, es traída a colación para resaltar la importante modificación de que fue objeto por parte del legislador colombiano. Recordemos que el tipo que le antecede en el decreto 1797 de 2000, prescribía: ““14. Ejecutar actos sexuales o practicar la prostitución dentro de las instalaciones militares o propiciar tales comportamientos”. Al excluir del nuevo catálogo de faltas la punición a ejecutar actos sexuales dentro de las instalaciones militares, le otorga al militar un cierto espacio para que viviera su vida íntima libre de cualquier regulación institucional, nunca antes reconocido, atemperándose así la sujeción del soldado a la milicia y armonizándose con uno de los postulados constitucionales con carácter de fundamental:

“ARTÍCULO 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades públicas y privadas.” 

“18. Ejercer oficios o recibir beneficios de actividades ilícitas o incompatibles con el buen nombre y prestigio de la Institución.” Tan abstracta e incierta como las demás que fueron declaradas inexequibles por la Honorable Corte Constitucional en la sentencia C-431, resulta ser esta descripción típica. Y es que quién puede negarse a reconocer la dificultad práctica de utilizar términos como “el buen nombre y el prestigio de la Institución”?; el carácter subjetivo del concepto vulnera el principio de “ley cierta” que debe caracterizar la tipificación de las conductas sancionables por parte del Estado; en otras palabras dicho, hace nugatorio el principio constitucional de la legalidad. 

Ahora bien nótese que el legislador contempló la prohibición al militar de ejercer o “recibir” beneficios de cualquier actividad incompatible con el buen nombre y prestigio de la Institución, así sea éstas lícitas. Piénsese en un oficial colombiano que haya heredado de su padre la propiedad de un “motel”, entendido en nuestro país como aquel inmueble al que las personas normalmente acuden para sostener sus encuentros sexuales, generalmente furtivos, y producto del normal desarrollo de esta actividad, totalmente legal y socialmente aceptada, recibe periódicamente las ganancias correspondientes: ¿habría que investigarlo y eventualmente suspenderlo en el ejercicio de sus funciones o lo que es peor separarlo de manera absoluta de la Fuerza? Todo dependerá entonces, no solo de la consideración subjetiva de que si es o no una actividad que atenta  contra el prestigio de la institución, lo cual debería concluirse en un rotundo sí dados los valores y principios predicados por esta,  sino lo que es más reprochable, dependerá de la buena imagen de que este Oficial goce ante sus superiores, lo que en el argot castrense es conocido como “vara”, condenando al más grave de los retrocesos del derecho disciplinario: su aplicación en sede de principios como la conveniencia y la oportunidad. Persiste desde luego un rasgo eminentemente anti democrático en la disposición en comento, reflejo de esas facultades exorbitantes de la Institución castrense respecto de sus miembros, sin lugar en nuestro ordenamiento. 

“ARTÍCULO 59. FALTAS GRAVES. Son faltas graves:

“7. Hacer comentarios que menoscaben el prestigio o la disciplina de las Fuerzas Militares o que sean, de cualquier manera, desfavorables a la Institución o a sus superiores jerárquicos, por cualquier medio eficaz para divulgar el pensamiento”. 

“14. Hacer o transmitir por cualquier medio eficaz para divulgar el pensamiento, comentarios contra los superiores, subalternos o compañeros que menoscaben su honor militar, dignidad personal, familiar o profesional.”
“27. El empleo de formas descomedidas de palabra para tratar al superior, subalterno o compañero.”
“5. Concurrir uniformado a lugares que no estén de acuerdo con la categoría militar y el prestigio de la Institución, a menos que se trate del cumplimiento de una orden para el mantenimiento del orden público. (falta leve)
“9. No observar la consideración y respeto debidos a la dignidad y el honor del personal militar y civil.” (falta leve)
“46. Utilizar términos impropios para referirse a superiores, compañeros o subalternos. (falta leve)
“48. Utilizar términos, modales o actitudes que atenten contra el buen nombre y la reputación de la Institución y las personas a su servicio. (falta leve)
Son válidos los comentarios hechos con anterioridad cuando aludimos a la inconstitucionalidad  actual de términos indeterminados como “prestigio”, “comentarios desfavorables”, “honor”, “descomedidas”, habida cuenta de la incertidumbre para definirlos objetivamente, quedando por tanto a merced del juicio de su comandante y eventualmente de la conveniencia o no de aplicarla.
“ARTÍCULO 60. FALTAS LEVES. Son faltas leves:
“3. Descuidar la correcta presentación en la persona o en el uniforme.” Sin más ingredientes normativos que delimiten su aplicación, perfectamente en esta falta disciplinaria podría incurrir los militares que a “juicio” de su superior competente, no esté correctamente presentado así sea en una situación ajena al servicio, o en una tarde de descanso o permiso en su círculo familiar. Vemos, que la privacidad personal del servidor podría verse soslayada de concurrir en un momento específico la conveniencia y oportunidad de sancionar a un miembro de la Institución “mal presentado”.  Mejor no lo pudo decir la Corte Constitucional en sentencia C-221 de 1994 “el Estado Social y democrático de Derecho no puede prescribir la forma en que el ciudadano, militar o no, deba comportarse consigo mismo,…”

En este punto se corroboraría uno de tantos dichos populares relacionados con la exacerbada posición dominante del mando respecto de sus subalternos: “la ley se constituye en un arma más en el arsenal del Comandante”.  
 “20. Usar, permitir o tolerar la murmuración o crítica contra el superior o contra sus órdenes o instrucciones.” No obstante su conveniencia en las aspiraciones de promover el compañerismo, la cohesión y por ende evitar la disociación al interior de las tropas, el legislador coloca al sujeto disciplinable en una situación incomprensible al obligarlo implícitamente a observar lealtad absoluta a sus superiores, aún en el marco de una conversación informal en la sala de su casa con los miembros de familia, al mejor estilo del modelo institucional o convergente predicado por Moskos, en el que el soldado lo es las veinticuatro horas del día.

“49. Demostrar negligencia en las expresiones y cortesía que se deben a todo superior por razón de su persona, grado o cargo, eludir el saludo o ejecutarlo con negligencia.” Finalmente, si bien no representa una intromisión en la vida personal del militar, y se hace necesaria su regulación, trascribimos esta disposición para poner en evidencia una vez más la singularidad de la vida en las guarniciones militares, en donde, como en ninguna otra entidad, la observancia de parámetros éticos, morales y de la más exigente cortesía, constituye su esencia y razón de ser, quizá, con los debidos ajustes a las nuevas exigencias constitucionales, bien podría representar un modelo de conducta social, tal vez, no habría necesidad de tipificar conductas como el abuso de confianza, y otras comportamientos antiéticos que no han hecho más que inflar los listados de delitos, contravenciones y faltas disciplinarias de nuestros ordenamientos.     
5.9. Evolución Jurisprudencial de las Relaciones Especiales de Sujeción en las Fuerzas Militares y la Policía Nacional
Finalmente, tras haber dejado en evidencia la forma como el modelo constitucional adoptado por nuestro Estado desde la década de los noventa ha venido modulando el otrora inexpugnable régimen de restricciones de los derechos característicos de las Relaciones Especial de Sujeción al interior de cuarteles, comandos y estaciones, a continuación comentaremos algunas de las providencias del Alto Tribunal Constitucional colombiano que de alguna u otra forma constituyen el punto de partida para lo que hoy podríamos llamar la “Constitucionalización de las Relaciones de subordinación castrenses y policiales”. 

· SENTENCIA No. C-525 de 1995

En esta sentencia se resuelve la demanda sobre el articulo 12 del decreto 573 de 1995 y el articulo 11 del decreto 574 de 1995 argumentando el actor:  “que las normas acusadas resultan violatorias del derecho al debido proceso, pues en ellas se desconoce la presunción de inocencia mediante la aplicación del llamado sistema de la "verdad sabida y buena fe guardada", que es propio de sistemas monárquicos y dictatoriales, pero que resultan contrarios a los postulados generales de un Estado social de derecho.”

“…Así mismo, afirma que las normas acusadas violan el principio de la igualdad, toda vez que "es un mecanismo que utilizan los señores Generales para desvincular en la mayoría de las veces a oficiales, suboficiales y agentes que no son de su agrado, empleando la fórmula de 'VERDAD SABIDA Y BUENA FE GUARDADA' o 'CONVICCION MORAL', con lo cual tocan la esfera del derecho a la igualdad del personal retirado con este mecanismo."

Manifiesta que también existe una violación de los artículos 25 y 53 de la Constitución Política ya que las normas demandadas desconocen la estabilidad que se le debe garantizar en su trabajo al personal de la Policía Nacional…”

La Corte manifestó que las normas acusadas no  violan el debido proceso, ni el derecho a la igualdad, ni el derecho al trabajo por cuanto  las normas acusadas no tienen el carácter de una sanción. Argumentó que: “… el retiro previsto en ellas tanto de oficiales y suboficiales como de agentes, no es a título de sanción, sino, que como se había explicado, éste se origina en un acto discrecional plenamente justificado. Cabría hablar de violación del debido proceso, si se tratara de aplicar sanción sin que hubieran mediado las formas propias de un proceso penal o disciplinario. Tampoco puede hablarse de violación al derecho de igualdad cuando previa evaluación del caso particular se decide la remoción de un subalterno que, a juicio de la autoridad competente, no cumple con los requisitos mínimos exigidos para el desempeño de su función. Igual cosa podría decirse de la presunta violación del derecho al trabajo. A este respecto, no encuentra la Corte que se afecte el núcleo esencial de tal derecho. Es apenas connatural que al servidor de la policía no lo asiste un derecho adquirido sobre el cargo, ya que la naturaleza funcional del oficio conlleva la disponibilidad para la remoción de su personal. El fin esencial que busca la ley es el de garantizar la seguridad ciudadana, con lo cual se logra la prevalencia del interés general, que recae sobre el servicio de policía como guardián de la paz social.”

La Corte declaro exequibles las normas demandadas 

Compartimos la decisión de la Corte  toda vez que la Policía tiene discrecionalidad en cuanto a sus miembros y estos deben cumplir los deberes que se desprenden de su relación especial de sujeción con el estado y que le exigen parámetros de cumplimiento en aras de garantizar el interés de la ciudadanía que es un interés general y que debe primar sobre el interés individual. La Policía debe estar conformada por miembros idóneos y que cumplan fiel y cabalmente sus funciones. Bajo ningún punto de vista hay violación al derecho a la igualdad como quiera que los demás servidores públicos también se les califica en el desempeño de sus funciones y si no pasan dicha calificación esta es considerada una justa causa para desprenderlo de su empleo. Por tanto dadas las condiciones de un miembro de  Policía nos unimos al criterio de la Corte  referente al nivel de exigencia toda vez que a su cargo se encuentra la seguridad de la ciudadanía.
· SENTENCIA 620 DE 1998”: 

En esta sentencia, la Corte:  “…reiteró que las diferencias existentes entre los estatutos disciplinarios de las Fuerzas Militares y la Policía Nacional y los aplicables a los demás funcionarios públicos, radican, exclusivamente, en los aspectos de orden sustancial -las faltas en que pueden incurrir y las sanciones que le son aplicables y no en el procedimiento que debe surtirse para imponer la sanción, pues allí es perfectamente posible que el legislador fije una regulación común sin que por eso se entiendan afectados los regímenes especiales y, en consecuencia, las disposiciones constitucionales que los consagran. No obstante, precisó que si bien los regímenes especiales disciplinarios sólo pueden comprender las regulaciones íntimamente vinculadas con su objeto específico, “las conductas que trasciendan la función propiamente militar o policiva, por carecer de relación directa con el servicio, no pueden quedar cobijadas dentro de las indicadas regulaciones, lo cual se predica, entre otros casos, de las conductas que violan los derechos humanos. Tales comportamientos quedan, entonces, sometidos a la normatividad ordinaria, penal o disciplinaria…” 
Esta sentencia es una de las que marca la evolución y diferencia entre los servidores de la fuerza pública y Policía Nacional quienes tienen  un régimen disciplinario especial que los diferencia con los servidores públicos que se les aplica la Ley 734 de 2002, correspondiendo al legislador salvaguardar y amparar las disposiciones previstas en este Régimen. 

Para la Corte el objetivo fundamental de la ley disciplinaria es el de garantizar a los servidores públicos en general el respeto a los derechos constitucionales en el transcurso del proceso. Entre ellos el prevalente: el debido proceso. Ante lo expuesto por la Corte nos preguntamos hasta que punto realmente el legislador  da aplicación a los derechos constitucionales de la ley 810 de 2006 y  ley 836 de 2006 en comparación con la ley 734 de 2002? 

Según lo analizado y expuesto hemos concluido que no existe garantía constitucional en muchas de las normas  que rigen la policía y las fuerzas militares ya que algunas de ellas afectan el derecho a la intimidad y al libre desarrollo de la personalidad argumentando que se trata del “HONOR MILITAR” lo cual crean una marcada diferencia con la Ley 734 de 2002 que no infiere en el ambito personal de sus servidores cuando la conducta no es cometida en razón de sus funciones. 

· SENTENCIA 507 de 1999: 

 “El actor demandó  el literal b del artículo 184 del Estatuto Disciplinario de las Fuerzas Militares, que considera falta contra el honor militar vivir en concubinato o notorio adulterio, violan los artículos 15 y 42 de la Carta porque desconoce que el actual régimen constitucional también protege la intimidad y la familia constituida por vínculos naturales, es decir, por fuera del matrimonio.”

En segundo término, el demandante estima que el literal c) de la misma norma, que sanciona con la separación del cargo al oficial o suboficial que se relacione o asocie con personas que registren antecedentes penales, o sean considerados como delincuentes de cualquier género o "antisociales como drogadictos, homosexuales, prostitutas y proxenetas", es violatorio de la Carta porque equipara la preferencia u orientación sexual del homosexual y el oficio de las trabajadoras sexuales, con conductas antisociales. En la misma medida, es violatorio de los derechos humanos que el literal d) del estatuto en mención, considere falta contra el honor militar ejecutar actos de homosexualismo.”

En esta sentencia la Corte declaro inexequible el literal b del articulo 184 del decreto 85 de 1989 por cuanto la expresión “notorio adulterio” aparece como una falta al honor militar y como quiera que para la Corte eso no es debido considera que tal situación corresponde a la vida intima de la persona y por tanto el estado no debe intervenir en ella. 

En cuanto al segundo punto la Corte expresó que no se puede calificar de antisociales, a los homosexuales y a las prostitutas en sí mismos, por cuanto eso se debe a alteración de factores de personalidad por tanto no se debe criticar esa conducta. En cuanto a los drogadictos son personas que ejercen el libre desarrollo de la personalidad. 

En esta sentencia se puede ver como el régimen militar trata de inmiscuirse en la vida intima de los militares impidiéndoles formar su núcleo familiar como a bien tengan toda vez que constitucionalmente la persona se puede casar o ir en unión libre siendo potestad de él  decidir que quiere hacer,  en el caso en comento vemos que les exigen que lleven un estilo de vida que en muchos casos van en contra de su voluntad y que les toca asumir para dar cumplimiento al honor militar, y según nuestro punto de vista esto no tiene relación con las funciones del servicio porque no afectan para nada la buena marcha del estado y mas bien si hay intromisión en su parte personal. 

En cuanto a la  prohibición de  asociarse con drogadictos, homosexuales y prostitutas en cuanto a este punto las personas se pueden asociar con quien quieran siempre y cuando esto no afecte su servicio; no significa lo anterior que al relacionarse con esta clase de individuos se este vulnerando su deber funcional; por cuanto en el derecho disciplinario se mira la infracción al deber funcional del servidor público como tal más no relación que este sostiene con otras personas;  cada quien es libre de escoger sus amistades y el estado no puede entrar a decidir con quien deben relacionarse sus servidores salvo que las personas con quien se relacione busquen por medio de esa amistad atentar contra los intereses del estado.  

Respecto a la norma demandada se esta contrariando la constitución que en el inciso primero del artículo 13 reza: “todas las personas nacen libres e iguales anta la ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades, y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar…”
En la norma en comento se esta discriminando a un grupo de personas por razones de sexo. 

· SENTENCIA 713 de 2001: 

La presente sentencia se refiere a la demanda de inconstitucionalidad del Decreto 1797 de 2000 que data sobre el Reglamento del Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares. 

“Para la jurisprudencia constitucional, el significado de ese régimen especial de carácter disciplinario estriba en la existencia de un singular conjunto normativo aplicable a los miembros de las Fuerzas Militares, en el que se establecen las faltas, las sanciones, los funcionarios competentes para imponerlas y el trámite que debe seguir el respectivo proceso, incluido el señalamiento  de los términos, las actuaciones y los medios de impugnación etc. 

 Se ha dicho que la diferencia específica de este régimen especial con el  estatuto disciplinario general para los servidores públicos consiste en la descripción de las conductas constitutivas de falta disciplinaria y en el catálogo de sanciones a imponer, dada  la índole de las funciones que están llamados a desempeñar los miembros de las Fuerzas Militares las cuales no se identifican con las de ningún otro organismo del Estado.”

 

La Corte ha dicho que el articulo 217 de la Constitución Política las fuerzas militares deben contar con un régimen especial en materia disciplinaria que sea un conjunto normativo aplicable a los miembros de la fuerza pública en el cual se establezca el tramite del proceso. 

La corte  respecto  a esta sentencia expresó: “Pero también se ha dicho que la diferencia específica de este régimen especial con el  estatuto disciplinario general para los servidores públicos consiste en la descripción de las conductas constitutivas de falta disciplinaria y en el catálogo de sanciones a imponer, dada  la índole de las funciones que están llamados a desempeñar los miembros de las Fuerzas Militares las cuales no se identifican con las de ningún otro organismo del Estado…”
… Lo anterior permite concluir que en virtud de la autorización constitucional para expedir un régimen especial disciplinario aplicable a los miembros de la Fuerza Pública, el legislador goza de amplio poder de configuración en esta materia que lo habilita para regular lo concerniente al señalamiento de las conductas constitutivas de falta disciplinaria…”   

Se observa en esta sentencia que el legislador vio la importancia de crear el régimen de la fuerzas militares en forma independiente y singular muy diferente al que se le aplicaba con la ley 200 del 95 (vigente en esa época) a los demás servidores por cuanto se trataba de miembros de las fuerzas militares  que requerían un ordenamiento especial ajustado a sus deberes funcionales y mas exigente teniendo en cuenta la especialidad y acorde a las funciones desempeñadas. 

Es de gran importancia por cuanto antes a los miembros de las fuerzas públicas se les aplicaba la misma ley que a los demás servidores siendo muy general y dejando por fuera normas que tenían que ver con sus funciones como miembros de tales fuerzas. 

· SENTENCIA C-431 de 2004: 

Como ya fue comentada antes, esta es una de las sentencias que consideramos de mayor importancia en lo que respecta a la posible violación al derecho a la igualdad en cuanto al régimen de las Fuerzas Militares en comparación con los servidores públicos a quienes se les aplica la ley 734 de 2002. 
La providencia fue expedida luego de la demanda de algunas normas de la ley 836 de 2003, en las cuales se puede observar claramente que este régimen va mas allá de las funciones del servicio  infiriendo en la vida intima de los militares.
En suma, se exponen a continuación las disposiciones que consideramos atentan con mayor notoriedad el fuero personal del militar, distinguiéndolo del régimen del servidor común:

- “ Observar conducta depravada”  Para la Corte no hay precisión de la expresión depravada puesto que abarca una serie de comportamientos que pueden asumirse en diversos grados de reprobabilidad moral por tanto ordenó retirar del ordenamiento el numeral 10 del artículo 58. 

- “… mantener amistad con personas vinculadas a estos procederes” 
(Estupefacientes, drogas o sustancias precursoras). La Corte precisó en cuanto a esta norma demandada que rechaza el hecho de que la sola amistad con personas que cometan conductas ilícitas pueda dar lugar a falta disciplinaria, pues considera irrazonable que la norma no especifica  el hecho de ser cómplice sino por el simple hecho de tener su sola relación con personas dedicadas a esas conductas. 

“… mantener relaciones sexuales en acuartelamientos, bases, buques, aeronaves y demás establecimientos militares, cuando por la forma y circunstancia en que se lleven a cabo o por su trascendencia atenten contra la dignidad militar” Al respecto la Corte manifestó que para que sea falta deben ser relativa a la proscripción de las prácticas sexuales dentro del seno de las fuerzas militares que se realicen de manera pública o en función del servicio. 

“Incumplir sin causa justificada compromisos de carácter pecuniario” 

“Intervenir en juegos de suerte y azar prohibidos por las normas y reglamentos  o concurrir uniformado a lugares donde se verifiquen estos”” La Corte declaró exequible esta norma por cuanto el militar debe tener decoro y la conducta es ilícita. Aclaró que sin embargo cuando sean en el ámbito de la vida privada esta conducta no puede ser sancionada. 

“Llevar a los casinos cámaras o centros sociales militares a apersonas que no correspondan a la categoría y prestigio de la institución.” La Corte declaro Inexequible esta norma por ser discriminatoria por tanto va en contra de la Constitución. 

“Incumplir las obligaciones legales u observar conducta impropia para con su núcleo familiar” Para la Corte el incumplimiento debe estar estrechamente relacionado con la función militar es decir que afecte directamente el servicio público encomendado como fuerzas.

En el caso en cuestión “la demandante aduce que las conductas consagradas en ella no tienen “vinculación o relación exacta y directa con el ejercicio de la actividad militar “ 

Algunas de las normas demandadas atentan contra el libre desarrollo de la personalidad preceptuado en el artículo 16 de la Constitución Política toda vez que el Estado no puede impedirles que dirijan soberanamente su vida mientras no se ponga en peligro el interés general  ni infrinjan la ley.  Cada persona tiene derecho a adoptar el estilo de vida, ideas y sentimientos que se ajuste a sus principios en lo que concierne a su parte personal. En cuanto a su desempeño laboral  no debe  afectar la relación especial de sujeción con el Estado y allí si debe cumplir sus deberes funcionales a cabalidad respetando la ley. 

· SENTENCIA C – 097 de 2007: 

En la sentencia en mención se demandan por presunta violación  al Principio de Legalidad y el Principio de Tipicidad al no delimitar en forma concreta los tipos disciplinarios e impedir así que se conozca cuales son los elementos estructurales de la falta que se le endilga al disciplinado los numerales 10 y 12 del artículo 34 y Numeral 18 del artículo 35 de la Ley 1015 de 2006 que dicen:
“ARTÍCULO 34. FALTAS GRAVÍSIMAS. Son faltas gravísimas las siguientes:

 

10. Incurrir en la comisión de conducta descrita en la ley como delito, que empañe o afecte el decoro, la dignidad, la imagen, la credibilidad, el respeto o el prestigio de la Institución, cuando se encuentre en situaciones administrativas tales como: Franquicia, permiso, licencia, vacaciones, suspendido, incapacitado, excusado de servicio, o en hospitalización.

 

12. Cuando se está en desarrollo de actividades propias del servicio o sin estar en él, realizar prácticas sexuales de manera pública, o dentro de las instalaciones policiales, cuando se comprometan los objetivos de la actividad y de la disciplina policial.

  

ARTÍCULO 35. FALTAS GRAVES. Son faltas graves:

 

18. Incurrir en la comisión de conducta descrita en la ley como contravención, que empañe o afecte el decoro, la dignidad, la imagen, la credibilidad, el respeto o el prestigio de la Institución, cuando se encuentre en situaciones administrativas tales como: Franquicia, permiso, licencia, vacaciones, suspendido, incapacitado, excusado de servicio, o en hospitalización.”
En cuanto al numeral 18 artículo 35 de la ley 810 de 2006 dice el demandante que la expresión “que empañe o afecte el decoro, la dignidad, la imagen, la credibilidad, el respeto o el prestigio de la institución”, contiene conceptos tan amplios que, precisamente en razón de tal circunstancia, resultan completamente ambiguos.”

Al respecto la Corte  declaró inexequible la expresión que empañe o afecte el decoro, la dignidad, la imagen, la credibilidad, el respeto o el prestigio de la Institución” aduciendo que la descripción de la conducta que se tipifica como falta disciplinaria debe ser clara y que permita que su destinatario conozca exactamente.

Aduce la Corte respecto a la norma demandada lo siguiente: “En el caso de los “conceptos jurídicos indeterminados”,  su concreción no se encuentra librada a la libre escogencia por parte del intérprete. “Dichos conceptos lejos de permitir a su interprete escoger libremente por una determinada opción que se considere justa y válida, se encuentran sujetos a una única solución frente al asunto planteado, pues el mismo ordenamiento jurídico a través de los distintos métodos de interpretación, le impone al mismo dicha decisión …” 
 

Igualmente agregó la Corte : “Las expresiones usadas por el legislador en el numeral 10 del artículo 34, y en el numeral 18 del artículo 35 de la Ley 1015 de 2006, que erigen en falta disciplinaria, la comisión de conducta delictuosa (gravísima), o contravencional (grave) “que empañe, o afecte el decoro, la dignidad, la imagen, la credibilidad, el respeto o el prestigio de la institución”, no se adecuan a ninguna de las técnicas mencionadas con antelación,  en cuanto no remite a otros complementos normativos, ni responde a parámetros de valor o de la experiencia que hayan sido incorporados al ordenamiento jurídico, con algún nivel de consistencia y certidumbre. Por el contrario se trata de expresiones que admiten multiplicidad de contenidos, que dependen de las concepciones y los cánones individuales del intérprete sobre lo que para él significa “el decoro, la dignidad, la imagen, la credibilidad o el prestigio” de una institución. La expresión empaña“Quitar la tersura, brillo o diafanidad./ Oscurecer o manchar el honor o la fama, amenguar el mérito o la gloria de una persona o de una acción”. (Diccionario de la Real Academia Española, Madrid, 1992, Tomo I , Pag. 808). núcleo rector de las conductas disciplinarias examinadas, describe una acción carente de idoneidad para afectar el interés jurídico de la función pública.”

 

Finalmente sobre el punto en comento la Corte concluye lo siguiente: “Estas expresiones,  incorporan conceptos vagos e imprecisos,  que pueden fluctuar al vaivén de las convicciones y opiniones personales del intérprete, y adicionalmente no concretan una real afectación del deber funcional como presupuesto de legitimación del injusto disciplinario. La primera objeción estructura una violación al principio de legalidad en materia sancionatoria en su dimensión de necesidad de ley previa, estricta y precisa, en tanto que la segunda objeción, configura una trasgresión al principio de lesividad o ilicitud sustancial (capacidad de afectación de la función pública) que debe orientar las conminaciones disciplinarias. Una y otra se proyectan en una violación del principio de reserva legal de las faltas disciplinarias, en tanto que la ambigüedad y la falta de precisión de las expresiones examinadas conduce a que sea el intérprete y no el legislador quien determine el contenido de la hipótesis normativa.”

En cuanto a la norma que reza: 

Articulo 35 numeral 12. Cuando se está en desarrollo de actividades propias del servicio o sin estar en él, realizar prácticas sexuales de manera pública, o dentro de las instalaciones policiales, cuando se comprometan los objetivos de la actividad y de la disciplina policial.

Para la Corte el interés jurídico de la función pública y de los fines de la actividad judicial van en contravía de los artículos 6 y 218 de la Constitución Política por tanto se declararon inexequibles toda vez que tales conductas no tienen relación  con su deber funcional, no existe relación de sujeción entre el estado y el servidor público con relación a las funciones propias de su cargo. 

En la sentencia en estudio se analiza que en las relaciones especiales de sujeción de la Policía con el estado contempladas en la Ley 810 de 2006 es mas estricta y exigente que la ley 734 de 2002 por cuanto en ella se da aplicación al principio de especialidad  teniendo en cuenta su condición como miembros de la fuerza pública. 
En nuestro criterio, si bien es cierto que se les debe exigir también lo es que se les debe respetar su vida personal y se les debe considerar como falta disciplinaria únicamente las faltas  que cometan que tengan relación con su deber funcional tal y como se les aplica a los servidores públicos amparados bajo la ley 734 de 2002. Igualmente se evidencia una clara violación al derecho de  igualdad entre los miembros de la Policía Nacional y los demás servidores públicos. Se debe tener en cuenta que la Colombia es un estado social de derecho y que nuestra Constitución Política se caracteriza por ser democrática y no autoritaria. n se relacione busque por medio de esa amistad atentar contra los intereses del estado.rvidores 

Anexo vocabulario
ACTA: Relación por escrito que contiene las deliberaciones y acuerdos que se toman por un hecho del servicio o con ocasión de este. Actas de entrega, de reuniones, de visita, etc.

ACUARTELAMIENTO: Orden que se imparte para que las tropas permanezcan en sus cuarteles, cuando así lo exige la situación. Hay diversos grados de acuartelamiento prescritos por los reglamentos militares.

ACUARTELAR: Acción de incorporar tropas en los cuarteles. También significa esta palabra la división de un escudo de armas en campos cuarteles. Se dice escudo dividido en cuarteles.

ADIESTRAMIENTO MILITAR: Instrucción del personal para aumentar su capacidad para el cumplimiento de funciones y tareas militares especificas; ejercicio en el que participan una o más unidades militares, conducido para aumentar su capacidad para el combate.

AGENTE DE POLICÍA: Es la persona a quien el Estado ha conferido cierta autoridad o poder con el fin de guardar las relaciones entre los ciudadanos.  Su misión consiste en velar por la vida, honra y bienes de los asociados y por la tranquilidad, salubridad y seguridad públicas.

ALFÉREZ: (Del árabe Alferic, jinete). La etimología de esta voz es incierta. Algunos sostienen que se compone de la palabra análoga firiz, que significa caballero, a la cual se ha añadido el artículo al para formar alfiriz y de aquí alférez.  Otros la derivan de la palabra alfariz que siendo en sentido genuino caballero o jinete, significa también caballero esforzado.  Hay quienes hacen seguir este vocablo del latín alquiler o Alquilífero portador del águila y otros afirman que la voz alférez tiene su origen en la raíz hebrea Pharaz de la que se derivó la palabra Pherez que vale tanto como jefe militar, opinión fundada en que durante la edad media fue usado este vocablo en el mismo sentido que el de general, escribiéndose entonces Alpherez.

Alférez del rey o alférez mayor del rey, era antiguamente el General quien llevaba el pendón o estandarte en las batallas en que se hallaba presente el rey.

También en la edad media hubo dentro de la milicia el empleo designado con el título de Alférez Mayor de peones que era el jefe principal de los peones o gentes de a pie que servían en la guerra.  Al llegar el Renacimiento, cuando en el siglo XVI apareció corno unidad táctica, orgánica y administrativa, la compañía, tanto para las fuerzas de infantería, como para los jinetes.  Tenían estas unidades su bandera que en las marchas entregaban al abanderado, pero que reclamaba el alférez durante la noche para colocarla frente a su alojamiento a fin de indicar el sitio donde vivía, porque el Alférez era el Segundo Comandante de la Compañía.

Alférez en la actualidad es el grado inmediatamente anterior al de Subteniente, que es el primer grado de Oficial.  El grado de Alférez se da a los alumnos de la Escuela Militar de Cadetes que han cursado sus estudios completos para obtenerlo.

ALMIRANTE: Oficial de Marina con rango de General.  Existen tres grados: Contralmirante, Vicealmirante y Almirante.

ALTO MANDO: Se dice de los mandos superiores que tienen las tropas o los Ejércitos de un país.

ANTIGÜEDAD:
 Esta palabra se ha empleado para indicar el tiempo de servicio con relación a los grados.

APOYO: Acción de una fuerza o parte de la misma que ayuda, protege, complementa o sostiene a otra.

ARMA: La palabra arma tiene dos sentidos: El técnico y el táctico.  En el sentido técnico, es el instrumento, aparato o máquina, que sirve para defender o atacar individual o colectivamente.  En el sentido táctico, es el conjunto de hombres y elementos que equipados y armados de una misma manera, deben obedecer los mismos principios para el combate.

ARMAMENTO: Es el conjunto de armas de todo género para el servicio de las Fuerzas Armadas.

ARMERILLO: Mueble empleado para colocación de armas.

ARMERO: Individuo que en las armerías repara el armamento.  Armero, es el fabricante de armas.  Armero es el sitio donde antiguamente se guardaban las arrias y se deriva de la palabra armario.

El cargo de armero fue instituido por Felipe Ven 1702 y agregado a la Plana Mayor para recibir sueldo, alojamiento y alimentación.  Desde esas épocas el armero ha sido un elemento indispensable para la atención, reparación y cuidado del armamento.

ATAQUE CONTRA UNA POBLACIÓN CIVIL: línea de conducta que implique la comisión múltiple de actos contra una población civil, de conformidad con la política de un Estado o de una organización de cometer esos actos (delitos de lesa humanidad) o para promover esa política.

ATAQUE A FUERZA PÚBLICA: El realizado por grupos insurgentes a personal de la fuerza pública, ya sea en forma individual o a patrullas, cuando el uniformado (s) se encuentra desarrollando misiones de control.

BASE: 
Sitio o fundamento desde el cual se proyectan o se apoyan determinadas operaciones. Lugar de concentración de los medios necesarios para emprender una operación terrestre, naval o aérea.  Línea que se determina sobre el terreno y de la cual se parte para las operaciones geodésicas.  Área o localidad donde hay instalaciones que proporcionan apoyo logístico u otra clase de apoyo.  Sede de una Unidad Naval o de la Fuerza Aérea.

BASE AÉREA: Conjunto de instalaciones fijas (alojamientos, pista de aterrizaje, cte.) de una organización militar que ocupa un Cenando Aéreo, integrado por Grupos y Escuadrones de la Fuerza Aérea.

BASE NAVAL: Conjunto de Instalaciones fijas (alojamientos, muelles, diques, cte.) de una organización militar ocupada por una Unidad Naval de la Armada y utilizada para la operación de las Unidades a flote y personal y material que se apoya.

BASTÓN DE MANDO: Insignia de autoridad del agente de Policía.  Este elemento se denomina también Bolillo y normalmente es fabricado de madera o caucho.

BATALLÓN: En las Organizaciones Militares actuales se denomina así a la Unidad Táctica, compuesta por tropas de una sola arma o especialidad (Infantería, Artillería, Ingenieros) y la integran básicamente un Comando y tres o más Unidades Fundamentales (Compañías, Baterías).  En la Caballería se usa la palabra Grupo como Sinónimo de Batallón y las Unidades Fundamentales se llaman Escuadrones.

Esta palabra apareció en Francia en el Siglo XIV para significar una Agrupación de tropas de 8 a 1000 hombres, que en otros países se denominó Escuadrón.  En el sentido de batalla, se llama así al centro de la misma, donde se encontraba el grueso de los Ejércitos.  En el Siglo XVII, Francia aplicó el nombre de Batallón solamente a los Cuerpos de Infantería y lo propio hicieron Italia y Suiza.

BRIGADA: Unidad Militar Operativa que comprende un Comando (Comandante y, Cuartel General).  Tres Batallones de Infantería, Tropas de Apoyo y Compañías de Servicios.  Esta Unidad constituye un Escalón administrativo.

BRIGADIER: Categoría de Distinguido que se otorga a los Alféreces en las Escuelas de Formación de Oficiales, para la conducción del Régimen Interno de las Unidades Fundamentales.

BRIGADIER GENERAL: En la Jerarquía militar, primer grado de la categoría de Oficiales Generales.  En la Armada, su equivalente es el contraalmirante.

BRIGADIER MAYOR: Distinción que se otorga a un Alférez en las Escuelas de Formación de Oficiales y que le da atribución para conducir todo el Régimen Interno, con la colaboración de los Brigadieres.

BUQUE: Embarcación con cubierta, que, por su tamaño, solidez y fuerza, es adecuada para navegación marítima de importancia.  Se usa en la navegación marítima mayor

CABO:
(DEL LATIN CAPUT CABEZA).  Primer grado del Suboficial.  El que manda o es reemplazante de una Escuadra o Unidad similar. Desde épocas muy antiguas, la palabra Cabo expresó la idea de jefe, cabeza de una fuerza.  Actualmente es el primer escalón en la jerarquía militar del Suboficial; ejerce sus funciones dentro de las Unidades inferiores orgánicas en las diversas armas.  Se elige previas pruebas y requisitos.

CADENA DE MANDO: Sucesión de mando, desde uno superior a uno subordinado. Se llama también "Canal de Mando".  La Cadena normal de Mando está determinada de acuerdo con la organización administrativa que se adopte.

CADETE: (Del francés cadet y del bajo latín capiteliun).  Se denomina así al alumno de alguna de las Escuelas o Colegios Militares, aspirante a ingresar en el Ejército activo con la categoría de Oficial.  Según la Escuela a la cual ingresa, se denomina Cadete Naval, Cadete de Aviación, Cadete de Ejército, Cadete de Policía.

CAPITÁN: Grado en la jerarquía de Oficiales. Quien manda un buque mercante.

CAPITÁN DE CORBETA: Oficial que en el Cuerpo General de la Armada, tiene el grado equivalente a mayor.

CARABINERO: (S.M.). Soldado armado de carabina (ordinariamente de caballería).

CASTRENSE: (Del Latín castrensis, de casta). Se aplica este término a algunas personas y Cosas Perteneciente al ejército Y al Estado 0 Profesión militar.

CEREMONIA MILITAR: (S.M.). Actos diversos, tanto de carácter exclusivamente militar, como aquellos de carácter social militar de común ocurrencia dentro de las actividades de guarnición de las Fuerzas Militares.

COMANDANTE: Persona de condición militar, a quien se ha investido del poder de ejercer autoridad.

COMANDO: 
1. Autoridad que un comandante de las Fuerzas Armadas ejerce legalmente sobre sus subordinados en virtud de rango o nombramiento. El comando incluye la autoridad y responsabilidad de usar los recursos disponibles en forma efectiva, y de planear el empleo de fuerzas militares, su organización, dirección, coordinación y control, para el cumplimiento de las misiones asignadas.  Incluye también la responsabilidad por la salud, bienestar, moral y disciplina del personal asignado. 2. Orden dada por un comandante; o sea, la voluntad del comandante expresada con el propósito de que se ejecute una acción determinada. 3. Unidad o unidades, organización militar, o área bajo la responsabilidad de un comandante.

COMANDO: Unidad escogida de las Fuerzas Armadas o de grupos activistas revolucionarios. Se adiestran para intervenir en acciones difíciles, peligrosas y muy violentas.

COMBATE: Enfrentamiento físico de grupos armados con presión y resistencia alternativamente. Alteraciones ofensivas y defensivas tendientes a destruir al contrario.

COMBATE: Aunque puede tomarse como sinónimo de batalla, se trata de una acción militar o naval mas restringida, por lo que mas bien pudiera situarse entre escaramuza y batalla. De ahí que algunos tratadistas le denominen batalla menor. Normalmente una batalla se compone de varios combates.

COMBATIENTE: Es todo miembro de las fuerzas armadas o de un organismo armado, que participa directamente en las hostilidades,  excepto el personal sanitario y religioso.

COMPAÑÍA: Unidad  de tropas, denominada fundamental, al mando de un Capitán.

CONDUCTO REGULAR: Canal utilizado normalmente, de subalterno a superior para tratar asuntos del servicio.

CONSCRIPTO: Soldado incorporado al Servicio Militar.

CONTRALMIRANTE: (ARM).  Oficial de insignia de la Armada, inmediatamente inferior al Vicealmirante, equivale al Brigadier General del Ejército.

CONTROL ADMINISTRATIVO: Autoridad ejercida sobre organizaciones subordinadas y otras, relacionada con asuntos administrativos tales como el régimen de personal, abastecimientos, servicios y otros asuntos no incluidos en las misiones operacionales de dichas organizaciones.  Véase COMANDO OPERACIONAL, CONTROL.

CORONEL: (S. M) Tercer grado de la Jerarquía de Oficiales Superiores en el orden ascendente.

CRÍMENES DE LESA HUMANIDAD: Cuando se comete como parte de un ataque generalizado o sistemático contra una población civil y con conocimiento de dicho ataque. Son: Asesinato, Exterminio, Esclavitud, Deportación o traslado forzoso de población, encarcelación u otra privación grave de la libertad, Tortura, Violación - Esclavitud sexual- prostitución forzada - embarazo, forzado - esterilización forzada, Persecución de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos políticos- raciales- nacionales- étnicos- culturales- religiosos- sexuales u ortos motivos universalmente reconocidos, Desaparición forzada de personas, Crimen de Apartheid.

DISCIPLINA MILITAR: Voz que compendia el conocimiento y cumplimiento de todos los deberes militares, abarcando por consecuencia la obediencia, el respeto debido a los superiores y a la observancia de las leyes y reglamentos. La disciplina es pues la base fundamental de los ejércitos, sin ella podrá haber masa de hombres armados pero ejércitos no.  Es el conjunto de leyes, disposiciones y reglamentos por los cuales se rige un ejército.

DISPONIBILIDAD: Situación del militar que sin hallarse de servicio o en horas de servicio, puede ser llamado en cualquier momento para que acuda a los cuarteles en caso de cualquier emergencia que así lo requiere. Dícese del material y equipo que se encuentra disponible para poder ser usado en cualquier momento.

DIVISIÓN:
Unidad táctica integrada en la siguiente forma: 1. Una unidad principal administrativa y táctica que combina las armas y servicios necesarios para el combate.  Es más grande que un regimiento y que una Brigada y más pequeña que un cuerpo de ejército. 2. Un número de buques de tipo similar agrupado bajo un comando operacional Y administrativo o también un escuadrón de aviones navales compuesto por dos 0 más secciones. 3. Una organización aérea de combate que consta generalmente de dos o más alas con sus correspondientes unidades de servicio.  Las alas de combate de una división aérea incluyen normalmente unidades de tipo similar. 4. Organización de un cuartel general que se ocupa de asuntos militares de naturaleza especial tales como personal, inteligencia, planes, adiestramiento, abastecimiento, evacuación, etc. 5. Integrantes de la tripulación de un buque agrupado bajo un comando administrativo y operacional.

DRAGONEANTE: Soldado distinguido  que hace las veces de superior inmediato entre la tropa.

EJÉRCITO: El origen de la palabra ejército, proviene del latín ejercicio, pero debe anotarse que la voz ejército con la significación que tiene hoy no se usó en la antigüedad; hasta el siglo XVI no se conocía este término.  En la Edad Media, se emplearon los vocablos Acería, Fonsadera, Mesnada y más generalmente Hueste.  Posteriormente se empleó el vocablo Armada, originario del italiano Armate, de donde se supone que viene el término francés Armec, que con sus dos clasificaciones, de Terre, De Mere, se han mantenido con el tiempo y la palabra inglesa army, conque se expresa el ejército de tierra.  Hay muchas definiciones de ejército, por ejemplo: Rocquanourt, quien considera que "Ejército, es la reunión de medios de toda especie que el arte pone en juego para atacar o resistir".  Lamarque que define, así: "Ejército es la universidad de fuerzas a sueldo, de un Estado y la reunión de una parte de estas fuerzas con un destino especial".  Villamarín, dice.- "Ejército es la reunión de hombres, animales y máquinas, organizadas con el fin de hacer una guerra determinada, o cualquiera de las guerras en que se puede ver envuelta una nación; si lo primero, se denomina ejército de operaciones, si lo segundo, se le llama ejército y se le agrega el nombre del país, queriendo significar todas las fuerzas militares de la Nación", España lo define, así: Ejército, es una institución nacional, regida por leyes y disposiciones especiales y cuyo fin es mantener la independencia e integridad de la Patria y el imperio de la constitución y de las leyes", todas estas definiciones son especificas para el Ejército, tomando este corno el conjunto de fuerzas de un país; esta aceptación se empleó entre nosotros hasta hace algún tiempo, cuando el Ejército se consideraba como la única fuerza existente; hoy, el Ejército, es una de las cuatro Fuerzas que componen las Fuerzas Armadas del país y lo integran, un Comando y Cuartel General, los centros o institutos de Formación y Preparación Militar, las Unidades Operativas, las Unidades de Apoyo o Formación del Ejército, (Artillería, Infantería) y los Servicios. 

ESCUELA MILITAR: Establecimiento destinado a la preparación y formación de Oficiales del Ejército; será naval para la Armada y de Aviación para la Fuerza Aérea.

ESTRATEGIA MILITAR: Arte y ciencia del empleo de las fuerzas armadas de una nación, para alcanzar los objetivos de la política nacional mediante la aplicación de la fuerza o de la amenaza de usarla.

ÉXODO: El Segundo de los libros que componen la Biblia, donde se relata la salida de los israelitas de Egipto. De ahí y figuradamente, emigración de un pueblo o desde los pueblos a las ciudades cuando se debe a causas bélicas.

FACCIÓN:
Acto del servicio, guardia, centinela, patrulla; se dice de quien está prestando servicio de guardia; estar de servicio o de facción.

FUERA DE COMBATE: Con los verbos estar, dejar, poner, quedar y otros, la locución se aplica al combatiente o arma que no puede seguir la lucha por quedar herido o muerto o inservible.  También a la unidad e incluso a un ejército sus equivalentes en la Armada y Fuerza Aérea, incapaz, de proseguir la lucha por el descalabro o la derrota sufrida.

FUERO MILITAR: El derecho de todo militar de ser juzgado por la jurisdicción castrense en las infracciones características de su estado; el deber de la justicia militar de someter a su juicio a cuantos militares y civiles incurran en delitos o faltas típicamente militares.

FUERZA AÉREA: Aviación Militar. Conjunto de hombres, material e instalaciones específicamente dedicadas a misiones militares aéreas.

GENERAL: Grado militar, después de Coronel.

GENOCIDIO: Exterminio sistemático de un grupo étnico, racial o religioso, como tal: matanza de miembros del grupo, lesión grave a la integridad física o mental de los miembros de un grupo, sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destrucción física total o parcial; medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo y traslado por la fuerza de niños del grupo a otro grupo.

HONOR. (Del lat. honor, -ōris). m. Cualidad moral que lleva al cumplimiento de los propios deberes respecto del prójimo y de uno mismo. 2. Gloria o buena reputación que sigue a la virtud, al mérito o a las acciones heroicas, la cual trasciende a las familias, personas y acciones mismas de quien se la granjea. 3. Honestidad y recato en las mujeres, y buena opinión que se granjean con estas virtudes. 

HONOR MILITAR

Severa conciencia y estricto cumplimiento del deber que la profesión de las armas impone. Conducta irreprochable y celo extremo, dentro de la moral rígida y el exaltado patriotismo que el servicio nacional exige.

INFORMACIÓN CLASIFICADA: Información oficial sobre la que se ha determinado, en interés de la Defensa Nacional,  debe ser protegida contra su revelación no autorizada, y que ha sido específicamente designada.  

INFORME: Noticia o instrucción que se da de un suceso o bien acerca de una persona.  

INSTITUCIONES MILITARES: Conjunto de leyes, reglamentos y disposiciones sobre organización, disciplina, reclutamiento, ascensos, retiros, administración, etc.

JEFE: El superior o cabeza que tiene el mando de la unidad o cuerpo con independencia de su empleo personal.  Jefe de Bomberos: superior que tiene el mando y dirección del cuerpo de bomberos.  Jefe de control de  interceptación: mayor antigüedad, responsable por la supervisión y coordinación de las tareas de un número de controles de intercepción.

MANDO: Autoridad, y poder que tiene el superior sobre sus súbditos.  Autoridad, facultad de imponer la voluntad propia • los subordinados, concedido de acuerdo • leyes y reglamentos preexistentes.  Es la autoridad que un militar ejerce lícitamente sobre sus subordinados, en virtud de su grado o cargo, Autoridad que se confiere a un individuo de las Fuerzas Militares par dirigir, coordinar y con lar Fuerzas Militares.

MATERIAL DE GUERRA: Estrictamente cuanto sirve y se emplea en la lucha armada.  Por extensión, todo lo relativo al pertrecho y equipo de las Fuerzas Militares.

MATERIAL DE INTENDENCIA: El material de intendencia, comprende: subsistencias, forraje, combustible, vehículos, vestuario, equipaje, animales, hipomóviles, arneses y talabartería, artículos de ferretería, herramientas mecánicas y manuales, maquinaria, efectos y artículos de escritorio, accesorios, eléctricos y demás equipo no destinado a obras de construcción y los servicios de utilidad general, y demás abastecimientos diversos que pueden necesitar las Fuerzas Militares.

MATERIAL DE SEGURIDAD PARA LAS COMUNICACIONES: Todo material (documentos, artefactos y equipos o aparatos), inclusive criptográfico, asociado con la seguridad de las Telecomunicaciones.

MAYOR: Grado correspondiente a un Oficial en las Fuerzas Armadas.

MAYOR GENERAL: Oficial que antecede al de General.

MILICIA: Arte de hacer la guerra ofensiva y defensiva y de disciplinar a los soldados para ella.  Tropa o gente de guerra.

MILICIA: Fuerzas paramilitares propias de los países socialistas o de partido único. También, servicio o profesión militar o gente de guerra.

OBJETIVO MILITAR: En lo que respecta a los bienes, aquellos que por su naturaleza, ubicación, finalidad, utilización contribuyan eficazmente a la acción militar o cuya destrucción total o parcial, captura o neutralización ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja militar definida.

OFICIAL: Militar que posee un grado o empleo desde Sub-teniente hasta General, cuyo nombramiento es firmado por el Jefe del Estado.

OFICIAL SUBALTERNO: Denominación genérica de los Subtenientes y Tenientes.

OFICIAL SUPERIOR: Denominación genérica que se da a los Oficiales en los grados de Coronel, Teniente Coronel y Mayor.

OPERACIÓN: Acción militar para cumplir misiones estratégicas, tácticas, logísticas de entrenamiento o administrativas; proceso de combate incluyendo movimientos, abastecimientos, ataque, defensa y maniobra, necesario para obtener los objetivos asignados.

ORDEN: Comunicación escrita o verbal, que da instrucciones de un superior a un subordinado. En un sentido amplio, los términos “orden” y “mando” son sinónimos. Sin embargo, una orden implica facultad de discernir en cuanto a los detalles de ejecución, mientras que el mando no.

ORDEN: Tiene esta voz diversas significaciones.  En masculino es regla, regularidad, método y serie: orden público, orden jerárquico, orden militar, orden civil, en orden de antigüedad, etc.  En femenino, mandato que debe obedecerse, disposición que debe ejecutarse.  En arte militar significa disposición táctica, pues se dice orden público y orden paralelo con relación a las líneas enemigas, orden de batalla, orden de columna, orden abierto, orden cerrado, disperso, de combate, etc.

Una orden es una comunicación, escrita u oral, que transmite un superior a un subalterno.  En un sentido amplio, los términos "orden" y "mando" son sinónimos, sin embargo, una orden implica facultad de discernir en cuanto a los detalles de ejecución, mientras que el mando no.

ORDEN MILITAR: Mandato de cualquier superior en grado o función dentro de las Fuerzas Armadas. Situación del país sometido a un régimen integrado por militares.

ORDEN PÚBLICO: Situación de normalidad en que se mantiene y vive un estado. Situación y estado de legitimidad normal, en que las autoridades ejercen sus atribuciones y los ciudadanos las respetan y obedecen sin protesta.

PELOTÓN:
Es la menor unidad de la infantería, caballería, ingenieros, servicios, etc., cuyo comando es orgánicamente confiado a un Oficial y al que se le puede confiar múltiples tareas y funciones de coordinación.  Su fuerza y composición es variable, pero como el pelotón obedece al concepto de maniobra, al asignar a éste tres o cuatro escuadras de fusileros con fuerza de fuego y de choque puede desempeñar una tarea táctica.  De acuerdo con su organización emplea misión y medios, existen varias clases de pelotones tales como antitanques, ametralladoras, armas automáticas de conservación, fusilemos, fusiles sin retroceso, morteros, municiones, pontoneros, reconocimiento, tanques, transportes, sanidad, etc.

RECLUTA: Individuo recientemente Incorporado al Ejército.

RECLUTAR:
Inscripción y sorteo de ciudades para el servicio militar obligatorio.

SARGENTO:
Del francés Sargent.  Militar.  Grado militar otorgado al individuo de tropa. Existen varias categorías en este grado.  Sargento Segundo, Sargento Viceprimero, Sargento Primero  y Sargento Mayor.  Es el militar inmediatamente superior al Cabo; comanda la escuadra y es el reemplazante del Oficial Comandante.  En el orden administrativo, así como en la instrucción es el colaborador asiduo bajo la vigilancia del Oficial en las Unidades Fundamentales.  Puede ser combatiente o de los Servicios.  Sargento: era la palabra que llevaba el sargento.  El sargento puede ser también de: conservación, de escuadra, de pelotón, de rancho, de sección, de semana, escribiente, etc.

SEGURIDAD NACIONAL: La situación de protección general que permite la realización de los fines esenciales  del Estado. Es integral y como tal demanda la voluntad social y política de todos los colombianos para procurar el bien común.

SOLDADO: El que sirve en la milicia; inteligente en las cosas de la guerra, diestro esforzado en ella; militar que no tiene grado.  Dícese también soldado raso. Categoría que adquiere todo varón mayor de 18 años, apto para prestar el servicio militar obligatorio, y que sea incorporado en las filas.

SUBALTERNO: Subordinado; que depende de otro; en la milicia todo individuo está subordinado a otro, de menor jerarquía.

SUBOFICIAL: Nombre genérico que se emplea para designar los que poseen grados intermedios entre el Oficial y el Soldado.  Grado que se otorga a los miembros de tropa que va del grado de Cabo Segundo hasta Sargento Mayor.  Los hay combatientes y de los servicios.

SUBTENIENTE: Grado inicial del Oficial perteneciente al Ejército, Aviación, Infantería de Marina y Fuerza de Policía.  En la jerarquía militar es el primer grado que se otorga al alumno egresado de la Escuela de Formación de Oficiales.  Grado inmediatamente inferior al de Teniente.

TENIENTE: Oficial de grado inmediatamente inferior al Capitán.

TENIENTE CORONEL: Oficial inmediatamente inferior al Coronel.

TENIENTE DE CORBETA: Primer grado de Oficial en la Armada.

TENIENTE DE FRAGATA: Oficial de la Armada de grado inmediatamente superior al de Teniente de Corbeta.

TENIENTE DE NAVÍO: Oficial de la Armada de grado inmediatamente superior al de Teniente de Fragata.

UNIDAD: Del latín unitas. 1. Todo elemento militar cuya estructura ha sido prescrita a través de la autoridad competente; por ejemplo, por tabla de organización y de equipo.  Específicamente, parte de una organización, 2. Nombre (para propósitos de organización) de la subdivisión de un grupo de una fuerza de tarea. 3. Cantidad básica en que se divide un elemento de abastecimiento, distribuido o usado.  En este sentido, se llama también "unidad de distribución".

VALORES ÉTICOS: Preceptos y principios morales, eternos e inmutables que elevan al hombre y coadyuvan a su perfección y comportamiento social. Su pérdida conduce a desatar las pasiones y disgregar la estructura social así como la convivencia entre los hombres.

VICEALMIRANTE: Grado o jerarquía en la Armada correspondiente a los mayores generales de las demás Fuerzas Militares.

LA ILEGALIDAD DEL CESE DE ACTIVIDADES LABORALES Y SU IMPLICACIÓN PARA EL DERECHO DISCIPLINARIO

Por David Alonso Roa Salguero*
Recientemente fue expedida la ley 1210 de 2008, por la cual se modifican parcialmente los artículos 448 numeral 4 y 451 del Código Sustantivo del Trabajo y 2 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, se crea el artículo 129A del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y se dictan otras disposiciones.

Dentro de tales modificaciones se denotan, entre otras, las funciones otorgadas al Presidente de la República al ordenar en cualquier momento la cesación de la huelga cuando en razón de su naturaleza o magnitud, afecta de manera grave la salud, la seguridad, el orden público o la economía en todo o en parte de la población, previo concepto favorable de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y en caso de vacancia judicial de esta, por parte del Procurador General de la Nación; igualmente, consagra que la declaratoria de legalidad o ilegalidad de una suspensión o paro colectivo de las actividades laborales será declarada judicialmente mediante trámite preferente, cuya primera instancia conocerá la Sala Laboral del Tribunal Superior competente, y la segunda, a la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
, señalando además que la reanudación de las actividades laborales no impedirá para que el Tribunal respectivo profiera la declaratoria de legalidad o ilegalidad correspondiente
.

Respecto al tema no debe perderse de vista que el numeral 10º del artículo 33 de la ley 734 de 2002, señala que son derechos de todo servidor público los consagrados en la Constitución y en los Tratados Internacionales ratificados por Colombia, dentro de los que se encuentra el derecho de huelga contenido en el artículo 56 de la Constitución Política, el cual constituye una garantía constitucional cuya protección corresponde indefectiblemente al Estado colombiano.

El derecho de huelga constituye un medio de acción directa, coactivo y legítimo sobre los empleadores particulares o del Estado para obligarlos a ceder frente a los reclamos de los trabajadores, con el fin de asegurar la creación de un orden económico y social más justo en el ámbito de la empresa
.
No obstante, el goce de este derecho tiene como excepción cuando se trata de la prestación de un servicio público esencial definido en la ley
, razón por la cual la Corte Constitucional ha dicho que la huelga no constituye un derecho absoluto, pues está sujeto a limitaciones que emergen de la misma Constitución
. 

El carácter no absoluto del derecho de huelga se explica por la repercusión que su ejercicio puede causar, hasta el punto de que llegue a afectar los derechos y libertades fundamentales de las personas que no son actoras del conflicto
. Situación que incidió en prohibirle a todo servidor público propiciar, organizar o participar en huelgas, paros o suspensión de actividades o disminución del ritmo de trabajo, cuando se trate de servicios públicos esenciales definidos por el legislador (numeral 32 del artículo 35 del NCDU), redacción normativa traída íntegramente del numeral 8º del artículo 41 de la ley 200 de 1995.

Su consagración en esta última norma permitió a la Corte Constitucional, previa acción pública de constitucionalidad, declarar la exequibilidad condicionada de la norma mediante sentencia C-280 de 1996, siempre y cuando se entienda que los paros, las suspensiones de actividades o disminuciones del ritmo laboral que se efectúen por fuera de los marcos del derecho de huelga no son admisibles constitucionalmente y, por ende, están prohibidas para todos los servidores públicos y no sólo para aquellos que laboren en actividades que configuren servicios públicos esenciales. 

Para tomar dicha decisión, la alta Corporación argumentó lo siguiente:

“La Corte considera que el asunto es complejo, por cuanto este ordinal establece  que está prohibido a los servidores públicos "propiciar, organizar o participar en huelgas, paros o suspensión de actividades o disminución del ritmo de trabajo, cuando se trate de servicios públicos esenciales definidos por el legislador." Ahora bien, es necesario distinguir la huelga que, como la ha señalado esta Corporación, es un derecho constitucionalmente garantizado pero que debe ejercerse dentro de las regulaciones legales Ver, entre otras, las sentencias C-443/92 y C-473/94., de los paros, las suspensiones de actividades o las disminuciones del ritmo de trabajo, que se efectúen como mecanismos de hecho no previstos por el ordenamiento.  En efecto, si bien, dentro de ciertos marcos, la huelga es legítima, estos recursos de hecho son ilegítimos, pues vulneran, sin justificación, la continuidad y la eficacia de la función pública y de los servicios esenciales, que sirven intereses generales (CP art. 209), por lo cual la Corte considera que la organización de suspensiones de actividades o disminuciones del ritmo laboral, por fuera de los marcos del derecho de huelga, no es admisible constitucionalmente y, por ende, esa prohibición opera para todos los servidores públicos y no sólo para aquellos que laboren en actividades que configuren servicios públicos esenciales.

 

De otro lado, en relación con el derecho de huelga en sí mismo considerado, la Corte no comparte el criterio del actor, por cuanto ese ordinal prohíbe a los servidores públicos propiciar, organizar o participar en huelgas en servicios públicos esenciales definidos por el legislador. Ahora bien, la Constitución garantiza el derecho de huelga a los trabajadores, salvo en los servicios públicos esenciales (CP art. 56), por lo cual el Legislador tiene la facultad de prohibir la huelga en este ámbito. Y, conforme al artículo 430 del Código Sustantivo del Trabajo, declarado exequible condicionalmente por esta Corporación Ver sentencia C-437/94. ,  la huelga se encuentra prohibida en los servicios públicos esenciales definidos por el Legislador, por lo cual es perfectamente razonable que, mientras ese régimen legal de prohibición se mantenga, el CDU consagre como falta disciplinaria de un servidor público la participación en huelgas en este tipo de servicios públicos. En aquellos servicios públicos que no sean esenciales, esta Corporación ya había establecido que los trabajadores oficiales tienen pleno derecho de huelga Sentencia C-110/94. MP José Gregorio Hernánndez Galindo.. En relación con los empleados públicos que no laboren en servicios públicos esenciales, la situación es más compleja, por cuanto no existe impedimento constitucional para que estos funcionarios ejerzan el derecho de huelga (CP art. 56). Sin embargo, debido al vínculo legal y reglamentario existente entre ellos y el Estado, las regulaciones tradicionales de la negociación colectiva y el derecho de huelga contenidas en el estatuto del trabajo no son aplicables, por lo cual no pueden actualmente adelantar huelgas, lo cual no obsta para que el Legislador pueda también reglamentar el derecho de huelga de los empleados públicos que laboren en actividades que no sean servicios públicos esenciales.

 

Por todo lo anterior, este ordinal será declarado exequible, pero de manera condicional.” 

Teniendo en cuenta que esta norma fue examinada por la Corte  Constitucional bajo la vigencia de la ley 200 y no de la ley 734, implicó que algunos se preguntaran si en la actualidad debe entenderse en la forma condicionada como lo expresó dicha Corporación en la sentencia C-280 de 1996, es decir, que esta prohibición se aplica no sólo para los que realicen actividades que conlleven servicios públicos esenciales, sino para todos los servidores públicos, por tanto que si esta norma es nuevamente demandada, tendría que operar el fenómeno de la cosa juzgada material, razón por la cual la Corte inexorablemente debería “someterse a lo resuelto” en la citada sentencia
.  

A juicio nuestro, no existe reparo alguno respecto de la incidencia jurídica que a futuro pueda tener lo dispuesto en sentencia C-280 de 1996 frente a una nueva demanda que predique los mismos cargos contra el numeral 32 del artículo 35 de la ley 734 de 2002, pero ello no indica que su incidencia cobije en la actualidad el aspecto disciplinario, en tanto que si ese hubiese sido el querer del legislador del 2002, estuviese hincado dicho condicionamiento en la nueva normatividad. En consecuencia, hasta tanto la Corte no se pronuncie frente a esta norma, no podría el operador jurídico aplicar, por analogía, para imputar responsabilidad disciplinaria, el alcance del condicionamiento normativo realizado a la ley 200 en la citada sentencia.     

En ese orden de ideas, y analizada la exégesis de dicha prohibición, es notable que en la actualidad la declaratoria de ilegalidad del cese de las actividades laborales no genera implicación alguna para el derecho disciplinario, habida cuenta que el servidor público incurre en la citada prohibición, únicamente, cuando propicia, organiza o participa en una huelga, paro o suspensión de las actividades laborales, en tanto se trate de entidades que prestan servicios públicos esenciales definidos por el legislador, sin requerir de otro ingrediente normativo que exija la configuración de la falta, comportamiento descrito explícitamente en un tipo de mera conducta, concebidos como la regla general en materia disciplinaria. 
Una consecuencia que podría implicar la declaratoria de ilegalidad es el descuento salarial por los días no laborados, sanción que no tiene relación alguna con la impuesta en el proceso disciplinario; así lo sostuvo el Consejo de Estado
 en el reciente fallo de tutela de fecha 21 de agosto de 2008
, al señalar:

(…)

“Para la Sala, en este caso, independientemente de la conclusión a la que llegue el juez administrativo, los elementos probatorios que constan en el expediente no permiten inferir la violación de los derechos fundamentales invocados por la actora en su tutela, además, porque como lo afirmó la Sección Cuarta en pretérita oportunidad, al seguir lo dicho por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, "el descuento por días laborados opera ipso jure, vale decir, de pleno derecho, sin que esté precedido de un proceso disciplinario, ni es consecuencia de una sanción de esa índole; es la aplicación del principio "a trabajo igual, salario igual”, verbigracia, si no hay trabajo, no hay salario”.

En efecto, no es posible "compensar" los días en que se dejó de laborar por razón del paro, porque las normas sobre festivos, vacaciones, horario y calendario académico son de estricta observancia y deben ser acatadas de manera obligatoria en general, de acuerdo con las normas que así la dispongan.”

Adicionalmente, otra consecuencia que a su vez podría generar la declaratoria de ilegalidad es el despido justificado del trabajador que participa activamente en el cese de las actividades
, previo a un procedimiento breve y sumario, también distinto al disciplinario, en donde deberá demostrarse su participación o intervención; todo ello para que éste ejerza su derecho constitucional a la defensa
.

Entonces, como en la prohibición contenida en el numeral 32 del artículo 35 de la ley 734 de 2002 no se exige que la huelga, paro o suspensión de las actividades laborales deba declararse ilegal, no podría tomarse la declaratoria de ilegalidad como una especie de prejudicialidad para investigar disciplinariamente al servidor público que propicia, organiza o participa en ellas; mucho menos responsabilizarlo si la entidad a la cual pertenece no presta servicios públicos esenciales definidos por el legislador
, estos es, “aquellos que se predican, cuando las actividades que lo conforman contribuyen de modo directo y concreto a la protección de bienes o a la satisfacción de intereses o a la realización de valores, ligados con el respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y libertades fundamentales”
, puesto que en la actualidad la norma que prohíbe la conducta no describe otros condicionamientos. 

Aun declarado ilegal el cese de las actividades por la autoridad judicial competente, no puede considerarse responsable disciplinariamente a quien o quienes en él participan, lo organizan o propician, mucho menos afirmarse abiertamente que los servidores podrían resultar sancionados con fundamento en tales comportamientos.

Finalmente debe precisarse, que la declaratoria de ilegalidad de la huelga, paro o suspensión de las actividades laborales no depende propiamente de la clase de servicio que la entidad pública presta, sino de los motivos que originaron la paralización; además, cuando el cese de las actividades laborales se presenta en entidades que no prestan servicios públicos esenciales el fundamento de la responsabilidad que actual y eventualmente podría atribuirse a los servidores públicos como consecuencia de la ilegalidad, lo constituye el incumplimiento al deber de dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempeño de las funciones encomendadas (numeral 11, artículo 34, ley 734 de 2002)
, u ocupar o tomarse indebidamente oficinas o edificios públicos (numeral 5, artículo 35 ibídem)
, y no la incursión en la prohibición contenida en el numeral 32 del artículo 35 de la ley disciplinaria.  
ILICITUD SUSTANCIAL EN EL ABANDONO DEL CARGO POR PARTE DEL SERVIDOR PÚBLICO DEL REGIMEN DE CARRERA GENERAL
Por Edwin Mauricio Torres Prieto*
1.  Marco legal

1.1.  Decreto 2400 de 1968.  Por el cual se modifican las normas que regulan la administración del personal civil y se dictan otras disposiciones:
“ARTICULO 25. (Artículo modificado por el artículo 1 del Decreto 3074 de 1968. El nuevo texto es el siguiente) La cesación definitiva de funciones se produce en los siguientes casos: 

h. Por abandono del cargo.

ARTICULO 27. Todo el que sirva un empleo de voluntaria aceptación puede renunciarlo libremente. 
 

La renuncia se produce cuando el empleado manifiesta en forma escrita e inequívoca su voluntad de separarse definitivamente del servicio. 
 

La providencia por medio de la cual se acepte la renuncia deberá determinar la fecha de retiro y el empleado no podrá dejar de ejercer sus funciones antes del plazo señalado, so pena de incurrir en las sanciones a que haya lugar por abandono del cargo. La fecha que se determine para el retiro no podrá ser posterior a treinta (30) días después de presentada la renuncia; al cumplirse este plazo el empleado podrá separarse de su cargo sin incurrir en el abandono del empleo. 
 

(…)” (Negrilla fuera del texto original)
1.2.  Decreto 1950 de 1973.  Por el cual se reglamentan los decretos-leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre administración del personal civil:
“ARTICULO 22. Para efecto de su provisión se considera que un empleo está vacante definitivamente: 
10. Por declaratoria de vacante en los casos de abandono del cargo,
ARTICULO 72. Al vencerse cualquiera de las licencias o sus prórrogas el empleado debe reincorporarse al ejercicio de sus funciones. Si no las reasume incurrirá en abandono del cargo conforme al presente Decreto.

ARTICULO 105. El retiro del servicio implica la cesación en el ejercicio de funciones públicas y se produce:
8. Por abandono del cargo.
ARTICULO 113. Presentada la renuncia, su aceptación por la autoridad competente se producirá por escrito y en la providencia correspondiente deberá determinarse la fecha en que se hará efectiva, que no podrá ser posterior a treinta (30) días de su presentación. 
Vencido el término señalado en el presente artículo sin que se haya decidido sobre la renuncia, el funcionario dimitente podrá separarse del cargo sin incurrir en abandono del empleo, o continuar en el desempeño del mismo, caso en el cual la renuncia no producirá efecto alguno. 
ARTICULO 126. El abandono del cargo se produce cuando un empleado sin justa causa: 
1. No reasume sus funciones al vencimiento de una licencia, permiso, vacaciones, comisión, o dentro de los treinta (30) días siguientes al vencimiento  de la prestación del servicio militar. 
2. Deje de concurrir al trabajo por tres (3) días consecutivos. 
 

3.  No concurra al trabajo antes de serle concedida autorización para separarse del servicio o en caso de renuncia antes de vencerse el plazo de que trata el artículo 113 del presente decreto, y 
4. Se abstenga de prestar el servicio antes de que asuma el cargo quien ha de remplazarlo. 
ARTICULO 127. Comprobado cualquiera de los hechos de que trata el artículo anterior, la autoridad nominadora declarará la vacancia del empleo, previo los procedimientos legales. 
ARTICULO 128. Si por el abandono del cargo se perjudicare el servicio, el empleado se hará acreedor a las sanciones disciplinarias y a la responsabilidad civil o penal que ,le corresponda.” (Negrilla fuera del texto original) 
1.3.  Decreto Ley 100 de 1980.   Por el cual se expide el nuevo Código Penal. Capítulo VIII.  De los abusos de autoridad y otras infracciones:

“ARTICULO 156. ABANDONO DEL CARGO. El [servidor público] que abandone su cargo sin justa causa, incurrirá en interdicción de derechos y funciones públicas de uno (1) a tres (3) años. 

Si el agente ejerce autoridad o jurisdicción o es empleado de manejo, se le impondrá, además, arresto de seis (6) meses a dos (2) años.” (Negrilla fuera del texto original)
1.4.  Constitución Política de 1991. 

ARTICULO 125. Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitución o la ley, serán nombrados por concurso público. 
El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se harán previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes. 
El retiro se hará: por calificación no satisfactoria en el desempeño del empleo; por violación del régimen disciplinario y por las demás causales previstas en la Constitución o la ley. 
En ningún caso la filiación política de los ciudadanos podrá determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remoción. (Negrilla fuera del texto original)
1.5.  Ley 27 de 1992.  Por la cual se desarrolla el artículo 125 de la Constitución Política, se expiden normas sobre administración de personal al servicio del Estado, se otorgan unas facultades y se dictan otras disposiciones.  (Derogada por la Ley 443 de 1998)

ARTÍCULO 7o. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de los empleados de carrera, se produce en los siguientes casos:

h) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo; 

1.6.  Ley 200 de 1995.  Por la cual se adopta el Código Disciplinario Único. (Derogado por la ley 734 de 2002)
ARTÍCULO 25.  FALTAS GRAVISIMAS. Se consideran faltas gravísimas:
8. El abandono injustificado del cargo o del servicio.
 

1.7.  Ley 443 de 1998.  Por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras disposiciones (Derogada por la Ley 909 de 2004 a excepción de los artículos 24, 58, 81 y 82):   

ARTICULO 37. CAUSALES.  El retiro del servicio de los empleados de carrera se produce en los siguientes casos:

g) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo;
 
1.8.  Ley 734 de 2002. Por la cual se expide el Código Disciplinario Único.

ARTICULO 48.  FALTAS GRAVÍSIMAS. Son faltas gravísimas las siguientes:

55. El abandono injustificado del cargo, función o servicio. 
 

1.9.  Ley 909 de 2004.  Por la cual se expiden normas que regulan el empleo público, la carrera administrativa, gerencia pública y se dictan otras disposiciones.

ARTÍCULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de quienes estén desempeñando empleos de libre nombramiento y remoción y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

i) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo;  (Declarado condicionalmente exequible).
 

2.  Evolución legal

La evolución jurídica reciente del abandono del cargo, figura a partir del Decreto 2400 de 1968, modificado por el Decreto 3074 de 1968, normas que tienen como objeto la reglamentación de las situaciones administrativas  del personal vinculado a las entidades públicas y que señaló como una causal para la cesación definitiva de las funciones, sin más ni más, el abandono del cargo, inclusive es tratado el abandono del cargo como una sanción, en que podía incurrir el empleado público cuando abandonaba sus funciones antes de la fecha fijada en la aceptación de la renuncia.  
Sin embargo, esta reglamentación que consagraba el abandono del cargo como una de las causales para declarar la cesación definitiva de funciones, no definió el procedimiento a seguir por la administración, ni mucho menos lo que debía entenderse por abandono del cargo, solo con el Decreto 1950 de 1973, que precisamente reglamentó esas disposiciones, que con un poco más de claridad conceptual, determinó las situaciones que ocasionan el abandono del cargo y por supuesto que dan origen a la declaratoria administrativa de la vacancia definitiva del empleo, agregando que estas debían darse sin una justa causa, -concepto que es más apropiado que el señalado en las normas disciplinarias, que posteriormente surgieron, tema al que posteriormente nos referiremos-. 

Advierte esta norma reglamentaria en su artículo 128, que surgido el abandono del cargo, si éste perjudicaba el servicio, el empleado podría hacerse acreedor a sanciones disciplinarias, responsabilidad civil o penal que pudiera corresponder, procedimientos que eran a condición, como puede verse, de que existiera un perjuicio en la prestación del servicio que le correspondía ejercer al empleado público, razón por la cuál las acciones sancionatorias quedaban sometidas a una valoración de la lesión que se causará con tal circunstancia.

Posteriormente, el Decreto Ley 100 de 1980, por medio del cual se expidió un nuevo Código Penal, vigente hasta el 23 de julio de 2001 y derogado por la Ley 599 de 2000, señaló como un hecho criminal el abandono del cargo sin justa causa por parte del empleado público, que inclusive era sancionado con arresto de seis meses a dos años si se trataba de un empleado público que ejerciera autoridad o jurisdicción o de manejo.  Disposición que no esta consagrada en el código penal vigente.  En razón, consideramos, a una política criminal, que decidió dejar el asunto al régimen disciplinario a través de la ley 200 de 1995 y posteriormente a la ley 734 de 2002.

Siguiendo con el curso de aquellas normas reglamentarias de la carrera administrativa  que surgieron con posterioridad al Decreto 1950 de 1973, apareció la Ley 27 de 1992 derogada por la Ley 443 de 1998 y recientemente la Ley 909 de 2004 que a su vez deroga prácticamente en su totalidad la Ley 443 de 1998, quedando de esta vigente solo algunos artículos, normas que en su generalidad en relación al abandono del cargo, solo se limitan a señalar que da origen a la declaratoria de vacancia del empleo y por consiguiente se constituye como una de las causales para el retiro del servicio, razón por la cual el Decreto 1950 de 1973, sigue teniendo plena vigencia para constituir el abandono del cargo y sigue siendo el fundamento para las autoridades administrativa de carrera general, para declarar la vacancia del empleo por abandono del cargo.

En tanto, para el régimen disciplinario, primero con la aparición de la Ley 200 de 1995 y luego con la Ley 734 de 2002, las dos que tipifican el abandono del cargo como falta gravísima, tal vez como respuesta a los antecedentes de esta situación de carácter administrativo, pues como señalamos, llegó a ser calificada como delito. 
Las dos disposiciones disciplinarias, coinciden en afirmar que el abandono del cargo, para constituirse como falta disciplinaria, debe ser injustificado, lo que a simple vista, difiere a la consagración que venían realizando las normas que regulan la carrera administrativa y que resultan más claras conceptualmente, en éstas se dispone que para constituir el abandono del cargo (administrativamente) se requiere que se produzca sin justa causa, lo que podría llegar, aparentemente, a constituir una diferencia en su aplicación entre el régimen de carrera administrativa y el régimen disciplinario, discusión que más adelante abordaremos.  
Agrega la norma disciplinaria, ley 200 de 1995, que el abandono además de ser injustificado, como ya señalamos, aquél es “del cargo o del servicio”, luego la Ley 734 de 2002, agregó “del cargo, función o servicio”, lo que para efectos disciplinarios tiene aplicabilidad y podría producir efectos, no así para la declaratoria de la vacancia del empleo en el orden administrativo, pues ésta solo tiene origen únicamente en el abandono del cargo.
3. La declaratoria de vacancia y retiro del servicio por abandono del cargo

Del recorrido normativo efectuado y de un análisis jurisprudencial, es claro entonces que el legislador dentro de su autonomía constitucional consagró el abandono del cargo, como una causal autónoma para la declaratoria de la vacancia del empleo y por consiguiente del retiro del servicio de los servidores públicos, por cuanto tal decisión es una medida administrativa necesaria para garantizar la satisfacción del interés general y la prestación efectiva del servicio, circunstancias que subyacen a la condición del servidor público.  
La afectación del servicio por el abandono del cargo solo puede ser conjurada mediante la adopción de medidas flexibles y mediatas que permitan disponer del cargo abandonado, pues solo así se da prevalencia al interés general sobre el particular en cabeza del servidor público afectado con la decisión.  La finalidad del Estado y la función pública resultarían afectadas si la decisión administrativa dependiera de la decisión de un proceso disciplinario.

Luego entonces, la administración podrá declarar la vacancia del empleo cuando se de alguna de las circunstancias señaladas por el Decreto 1950 de 1973 para los funcionarios de carrera general, salvo lo dispuesto en norma especial para carreras especiales o específicas: 

a. No reasume sus funciones al vencimiento de una licencia, permiso, vacaciones, comisión, o dentro de los treinta (30) días siguientes al vencimiento  de la prestación del servicio militar. 

b. Deje de concurrir al trabajo por tres (3) días consecutivos. 

c.  No concurra al trabajo antes de serle concedida autorización para separarse del servicio o en caso de renuncia antes de vencerse el plazo de que trata el artículo 113 del presente decreto, y 

d. Se abstenga de prestar el servicio antes de que asuma el cargo quien ha de remplazarlo. 

En concepto de este autor, en todo caso, habrá que esperar para la aplicación de las causales ya señaladas que transcurran tres días consecutivos sin que concurra el servidor público a laborar, a excepción del servicio militar que son treinta días, teniendo en cuenta que para las causales primera, tercera y cuarta el abandono del cargo por un solo día después de su obligación de reintegrarse,  antes del termino fijado para su renuncia o antes de que asuma el cargo quien ha de remplazarlo, resulta excesivo en una aplicación literal, en tanto que, entender que por un solo día cuando se esta frente a estas especiales circunstancias se incurra en abandono, y cuando no se esta en ellas se requiera de tres días consecutivos para la declaratoria, cuando en todo caso estamos frente a una misma obligación, (deber de presentarse al lugar de trabajo) y ante la misma dificultad en la prestación del mismo servició que se deja abandonado.  

Por otro lado, la obligación de asistir a laborar por parte del servidor público es siempre la misma y resulta claro que la norma fijo que para declararse el abandono se requiere que el servidor público deje de concurrir al trabajo por tres días consecutivos, sin que en las demás causales se indique el tiempo requerido para la declaratoria del abandono y ante la gravedad de la situación para el servidor público debe interpretarse sistemáticamente todo el articulado, por consiguiente creemos que el término para la declaratoria de vacancia del cargo por abandono se da cuando el servidor público deja de concurrir al trabajo por tres (3) días consecutivos, independientemente de la situación laboral administrativa anterior que se presente, conclusión a la que se llega ante una ausencia de una norma clara que fije un término menor para su aplicación y por otro lado la obligación de asistir al lugar de trabajo surge una vez vencida la licencia, permiso o vacaciones, antes no.

Presentada la causal para declarar la vacancia del cargo por su abandono, es decir, la ausencia a laborar durante tres días consecutivos, sin estar cubierto el trabajador por una situación administrativa (vacaciones, licencia, permiso, comisión, incapacidad) y por otro, sin la existencia previa de una justificación (ausencia de motivos), la administración debe iniciar de oficio la actuación administrativa (Titulo I del C.C.A) tendiente a demostrar sumariamente la configuración de la causal, actuación que debe observar el debido proceso y el derecho a la defensa, adelantada ésta, mediante acto administrativo de carácter particular y concreto declarará mediante decisión motivada el retiro del servicio por abandono del cargo, sin importar de que se trate de un cargo de libre nombramiento y remoción o de carrera.

Tratándose de cargos de libre nombramiento y remoción, debe privilegiarse el debido proceso sobre el poder discrecionalidad, en razón a que dicha decisión puede tener repercusiones disciplinarias y por otro lado, la decisión adoptada para esta categoría de servidores, tratándose de la decisión que declara el abandono del cargo puede ser impugnada por el afectado, no así, la decisión que se adopta en ejercicio del poder discrecional para la insubsistencia del cargo.  
Sin embargo, habrá que decir, como así lo ha reconocido la Corte Constitucional
, que la decisión adoptada no tiene un carácter sancionatorio, en consecuencia, consideramos que es el servidor público quien debe demostrar la justa causa de su ausencia, bastándole a la administración demostrar la materialidad de la conducta y la oportunidad de defensa del servidor, pues aquí la carga de la prueba esta en manos del servidor público, en tanto, le asiste un deber de cumplir con sus labores y de informar cualquier circunstancia que se lo impida
, luego su desconocimiento, faculta a la administración para adoptar la medida administrativa, inclusive, como se ha dicho, demostrando solo la materialidad del abandono y la oportunidad dentro de la actuación administrativa para oír al servidor, con las plenas garantías del debido proceso y del derecho de defensa, circunstancias que tienen origen por tratarse de una medida no sancionatoria, sino de una carga de orden administrativo.  
El afectado con la situación, podrá acudir: i) Vía Gubernativa ii) Vía Jurisdiccional ante lo contencioso administrativo mediante la nulidad y restablecimiento del derecho, donde tendrá la oportunidad de solicitar la suspensión provisional del acto y a la acción de tutela como mecanismo transitorio, inmediato y excepcional si considera que existe una vía de hecho, una decisión arbitraria que afecta sus derechos fundamentales para evitar un perjuicio irremediable. 

Adoptada la decisión de retiro del servicio por declaratoria de vacancia del cargo por abandono, el funcionario que adopta la decisión esta en la obligación de informar a los entes de control disciplinario la conducta irregular del servidor público, teniendo en cuenta que la decisión adoptada solo es una medida administrativa, que no tiene carácter sancionatorio, pero que en todo caso esta catalogada por la norma disciplinaria como falta y el servidor público esta en la obligación de denunciar las faltas disciplinarias de las que tuviere conocimiento, salvo excepción legal
. 
Si la decisión fue adoptada por la administración y fueron oídas las razones de la ausencia sin que logre configurar una justa causa, una vez agotada la vía administrativa, el servidor podrá acudir a la jurisdicción contencioso administrativo, sin embargo, la administración puede disponer la revocatoria directa, si se da la oportunidad y las causales para ello.   Pero, si dentro de la actuación administrativa, pese a que se hicieron los intentos de comunicar al posible afectado, se desconoce las razones de la ausencia del trabajador, la administración debe adoptar igualmente la decisión, precisamente para garantizar la continuidad del servicio y la primacía del interés general. El acto administrativo puede ser revocado una vez el servidor exponga las razones del incumplimiento en su deber y éstas obedezcan a una justa causa, sin que ello implique que la administración está obligada al pago de los salarios dejados de percibir y que en todo caso, dependerá del origen y circunstancias en que se fundamento el abandono del cargo por parte del servidor y por consiguiente la responsabilidad que le asista a la administración.

Ante esta necesidad y ante la ausencia de norma en contrario,  la administración, sin la necesidad de decisión previa de un proceso disciplinario, puede y debe efectuar la actuación administrativa dirigida al retiro del servicio mediante declaratoria de vacancia del cargo, por su abandono sin justa causa.   
El proceso disciplinario no esta sujeto a la declaratoria administrativa del abandono del cargo, pues bien lo ha indicado la Corte Constitucional en la sentencia C-088 de 2002, existe una independencia entre el régimen administrativo de carrera y el régimen disciplinario.  No esta tampoco sujeto, a lo consignado en el artículo 127 del Decreto 1950 de 1973, a la existencia de un perjuicio del servicio por el abandono del cargo, teniendo en cuenta que la Ley 734 de 2002, norma que tiene un rango superior, no condiciona la actuación disciplinaria por esta falta a esa precisa circunstancia y porque tal disposición contradice la naturaleza y finalidad del derecho disciplinario.   De tal suerte que el proceso disciplinario, puede iniciarse paralelamente o posterior a la declaratoria o no de la vacancia del empleo por abandono, v. gr, por que no se encuentra condicionado a la decisión administrativa.
Dada las diferencias entre la declaratoria de la vacancia del cargo por abandono y la declaración de responsabilidad disciplinaria por esa misma conducta, es natural, que existan decisiones contradictorias, siendo posible que la administración declare el abandono de cargo y se sancione al servidor disciplinariamente; que la administración no declare el abandono del cargo, pero que disciplinariamente se sancione al servidor por el abandono injustificado del cargo; que la administración no declare el abandono y adelantado el proceso disciplinario no se encuentre responsable al servidor y finalmente que la administración declare la vacancia del cargo por abandono y el órgano de control disciplinario no encuentra responsable al servidor público, en cuyo último caso, la administración podrá optar por revocar la decisión, que creemos nosotros,  dependerá de las razones que fundamento la decisión disciplinaria, pues de tener origen, por ejemplo en la duda, en una deficiente labor probatoria o en la prescripción, partiendo de la base que en el proceso disciplinario la carga de la prueba esta en manos del Estado, no así en la actuación administrativa, donde se afirmó que allí la carga de la prueba esta en cabeza del servidor público.  Sin embargo ante la independencia del régimen de carrera, siempre que se den los presupuestos para la revocatoria del acto administrativo, debe procederse a ello.    

Salvo las consideraciones anteriores, si la autoridad disciplinaria considera que no existe responsabilidad, mediante fallo ejecutoriado o decisión que tenga la misma fuerza vinculante,  al considerar que fue justificado el abandono del cargo, resultaría contradictorio, pese a la autonomía del régimen de carrera y del régimen disciplinario, que persista dos decisiones expedidas por autoridades administrativas sobre la misma conducta pero que son totalmente opuestas.  Aunque resulta viable por las diferencias que se presentan en el régimen probatorio. 

4. El abandono del cargo y su configuración disciplinaria

Disciplinariamente, la Ley 734 de 2002, estableció como falta gravísima el abandono injustificado del cargo, función o servicio, conducta que exige para su tipificación, la remisión a las normas que regulan la carrera administrativa de la entidad en la que se encuentre vinculado el servidor público implicado dentro del proceso disciplinario.  

Ya veíamos que para los servidores del régimen general de carrera, la remisión se efectúa al Decreto 1950 de 1973, disposición que nos permite cerrar el tipo disciplinario y que define con claridad cuando estamos frente al abandono del cargo, causales que dan origen administrativamente a la declaratoria de vacancia del cargo por su abandono sin justa causa, por lo que lo afirmado sobre estas causales tiene plena aplicación al derecho disciplinario, de tal suerte, que en nuestro concepto de una de cualquiera de las causales fijadas por el Decreto 1950 de 1973, a excepción de la referida a la prestación del servicio militar, requiere que el servidor público deje de concurrir a su trabajo por tres días consecutivos, independientemente de la causal en que nos encontremos, por varias razones que ya explicamos, la primera de ellas porque las demás causales solo establecen situaciones generales indeterminadas en el tiempo, en tanto que podría decirse, por ejemplo, que vencida la licencia o permiso, sin que el servidor se presente al día siguiente de esta, configuraría la causal de abandono, posición que no consideramos correcta, porque la causal no determina los días que deben transcurrir y mal estaría que tratándose de la afectación del derecho al ejercicio de cargos público y que por consiguiente causa un perjuicio al servidor público, dejar al capricho del nominador tal limite temporal.  La segunda razón que nos permiten sostener esta postura jurídica, es que puede resultar en un trato discriminatorio, una diferenciación de los términos para aplicar la causal, cuando la obligación es la misma para el servidor público, razones por las cuales se considera  necesario, ante ausencia de norma expresa en contrario, que transcurran tres días continuos de la inasistencia por parte del servidor público al lugar de su trabajo, tratándose del régimen general de carrera.

De tal suerte, que se configura materialmente la conducta objeto de reproche disciplinario, sin embargo la norma administrativa, es clara al indicar que el abandono del cargo debe producirse sin justa causa, en el mismo sentido, consideramos que la norma disciplinaria señala que el abandono debe ser injustificado.  

Para dilucidar el sentido de la norma disciplinaria en contraste con la norma del régimen de carrera administrativa, es necesario determinar, si los dos conceptos “sin justa causa” e “injustificado”, tienen un mismo sentido. Para el efecto, injustificado es un adjetivo que significa no justificado, es decir, del part. de justificar, conforme a justicia y razón, y éste a su vez proviene del latin iustificare, que significa probar algo con razones convincentes, testigos o documentos// Probar la inocencia de alguien en lo que se le imputa o se presume de él// Rectificar o hacer justo algo
.  Por otro lado justificación significa: Adecuación con la justicia (v.) o conformidad con lo justo// Prueba de inocencia// Derecho fundado o excusa legal ante el mal o daño causado.  //Demostración o prueba bastante de una cosa.// Disculpa. //Excusa. //Perdón.

En el contexto de la norma disciplinaria, no resulta viable entender injustificado como una ausencia de disculpas, de excusa o la demostración, simple y llanamente de una cosa o suceso, tema que tiene un carácter probatorio, o como una mera explicación, ausentes todas estas de un juicio de valor, por el contrario, el concepto apropiado esta relacionado con justicia, razón e inocencia, términos que de por sí implica una ponderación. 

Como se ha visto el concepto injustificado utilizado por la norma disciplinaria, puede derivar en varias posibilidades por una lectura desprevenida, como puede verse por sus múltiples acepciones a su significado y que de por sí, resulta entonces de más fácil interpretación y aplicación el concepto de “justa causa” utilizado por la norma administrativa, sin embargo, pese a esta deficiencia conceptual, creemos que en una sana interpretación, lo que se pretende es que la ausencia que origina el abandono del cargo, trátese de la medida administrativa o de las consecuencias disciplinarias, sea el resultado de un juicio de proporcionalidad entre la ausencia material al trabajo y las razones que la ocasionaron, operación mental que debe realizarse de manera seria por el operador jurídico, para no entrar en excesos porque ello implica la afectación del derecho al trabajo y al ejercicio de funciones públicas para el servidor afectado con la medida o con la actuación disciplinaria, ni tampoco en  permisiones que afecten los deberes que son inherentes al servidor público y por consiguiente a la buena marcha de la función pública, en tanto que el abandono injustificado del cargo, demuestra la ausencia de compromiso, interés y lealtad para con las funciones, la entidad y la sociedad.

Resulta claro entonces, que independientemente que estemos ante el concepto de “injustificado” o “sin justa causa”, ante todo se trata de juicios de valor que debe realizar el operador jurídico y que  recaen sobre las causas que originan la ausencia del servidor público a su trabajo.  Una ausencia laboral será entonces justificada o injustificada o con justa causa o sin justa causa, que en la praxis tendrá un mismo valor y que aleja al nominador o al operador disciplinario, según se trate, de la discrecionalidad en tanto se da o no se da.  

Es necesario aclarar que el abandono del cargo será injustificado, en dos momentos, el primero cuando no obre motivo, razón o causa y en segundo lugar cuando de existir éstas sean deficientes e inferiores para justificar la ausencia laboral.

Sin embargo, es necesario aclarar que en el tema probatorio, su tratamiento es diferente, si estamos ante la actuación administrativa adelantada para declarar la vacancia del cargo, por cuanto aquí, la carga de la prueba corresponde al servidor público, porque se encuentra en el deber de informar las situaciones que impliquen la deficiencia o interrupción de sus labores, y al no tratarse del ejercicio de una potestad sancionadora, la carga de la prueba no esta en manos del estado, en contraste con la acción disciplinaria, donde la carga de la prueba si está en cabeza del Estado, por consiguiente, es el operador disciplinario quien debe demostrar la materialidad de la conducta y la responsabilidad del servidor público, por tratarse del ejercicio del ius puniendi, y por consiguiente, no se le puede exigir al disciplinado que demuestre su propia inocencia, sin embargo, el rigor probatorio será menor cuando el servidor público no presente justificación a su ausencia, en tanto que la omisión de causa por si sola genera que el abandono sea calificado como injustificado (ausencia de causa).  Afirmación que encuentra sustentó el la sentencia C769-98, cuando señaló la Corte Constitucional que el abandono debe ser injustificado, es decir, sin que exista una razón o motivo suficiente para que el servidor se exima de la responsabilidad de cumplir con las funciones propias del cargo o del servicio.” (subrayado fuera del texto original)
Dentro del proceso disciplinario, si el disciplinado en versión libre, dada la materialidad de la conducta, decide aceptar los hechos pero presenta su justificación, su tratamiento es el de una confesión calificada, que de ser aceptada por el operador disciplinario, es su deber, dado las potestades y facultades que lo inviste (potestad para solicitar informes, declaraciones, certificados y demás) de infirmar o confirmar la posible confesión, y de tal suerte, resulta extraño a la naturaleza sancionatoria del derecho disciplinario que se imponga la obligación al disciplinado de probar su justificación, lo que vulneraria principios como la buena fe, la presunción de inocencia y por otro lado el principio de la integralidad en la investigación.

Retomemos, será injustificado si i) no existe razón o ii) existe pero ésta no es suficiente para eximir la responsabilidad de cumplir con las funciones, en este punto, es necesario determinar que el abandono será justificado si esta presente una de las causales  de exclusión de la responsabilidad disciplinaria, señaladas en el artículo 28 de la Ley 734 de 2002, pero, no se encuentran limitadas a éstas, pues nuevamente, el operador disciplinario debe realizar un juicio de valor respecto a la causa que origina el abandono, siendo viable reconocer otras circunstancias, inclusive en un grado distinto de aplicación a las causales fijadas por la ley disciplinaria, en razón a que el tipo disciplinario estudiado solo hace referencia a que sea injustificado y en razón a la misma configuración del tipo disciplinario, la aparición de un motivo, razón o causa suficiente del abandono, hace desaparecer el ilícito disciplinario por falta de tipicidad de la conducta, por lo que no es necesario reconocer la aplicación de una de las causales de exclusión de responsabilidad disciplinaria, en tanto como se ha señalado la conducta se resuelve por medio de la tipicidad.  

Es oportuno anotar, que de acuerdo a la descripción que realiza el tipo disciplinario en estudio, éste no excluye la posibilidad que pueda ser imputado a título de culpa, cuando está presente alguna de las circunstancias fácticas que permitan su imputación, es decir, que se conocieron las razones del abandono del cargo, se demostraron  en la actuación disciplinaria, se valoraron y éstas no tienen el carácter de una justa causa, se descarta la presencia de una actuación dolosa y no se configura ninguna de las causales de ausencia de responsabilidad señaladas por el estatuto disciplinario, en tanto, por ejemplo lo que se podría llegar a demostrar es una posible conducta negligente que conllevo a constituir materialmente el abandono del cargo, negligencia que para el ejemplo no se constituye en una justa causa, por lo que disciplinariamente lo hace responsable, calificándose la falta como grave a titulo de culpa.

Por otro lado, es necesario para que concurra la tipicidad del abandono del cargo, función o servicio, que la conducta se materialice según lo dispuesto en la norma que regula el servicio que se trate, es decir el operador disciplinario debe remitirse a las normas que regulan el sistema al cual se encuentra vinculado el servidor público, sea este de carrera administrativa general, especial, especifica, militar etc.

Ahora bien, si el abandono del cargo, función o servicio, resulta de una  ausencia menor del tiempo por parte del servidor público a aquél que señala la norma para su configuración, nos encontramos frente al incumplimiento del deber señalado en el numeral 11 del artículo 34 de la Ley 734 de 2002 que señala: “Dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempeño de las funciones encomendadas, salvo las excepciones legales.”, infracción que se configura materialmente con el incumplimiento de las funciones encomendadas dentro de la jornada laboral (ausencia de funciones o servicio) o por el incumplimiento en el horario de trabajo.  Es así, que un servidor público pese a cumplir con su jornada laboral, dedica el tiempo al ejercicio de otras actividades diferentes al cumplimiento de las funciones asignadas o por otro lado, no realiza las que tiene a cargo.  Falta disciplinaria, que en todo caso, inicialmente debe ser valorada por la autoridad administrativa a donde se encuentra vinculado el servidor público, a la luz del artículo 51 de la Ley 734 de 2002, que señala que de tratarse de hechos que contraríen en menor grado el orden administrativo al interior de cada dependencia sin afectar sustancialmente los deberes funcionales, el jefe inmediato llamará la atención al autor del hecho sin necesidad de acudir a formalismo procesal alguno, llamado de atención que no generará antecedente disciplinario.  

Sin embargo resulta errado pensar que la conducta es valorada en relación a un daño o lesión, en tanto, la norma disciplinaria, es norma subjetiva de determinación, en tal sentido, la valoración que realiza la administración esta sujeta a que no se afecten sustancialmente los deberes funcionales y no a la existencia o no de un daño o lesión que tal conducta pueda causar, por otro lado, que de darse los presupuestos para la aplicación de medidas administrativas para la preservación del orden interno, si bien es cierto  estas no generan antecedente disciplinario alguno, si son la antesala a una evaluación de servicios deficiente, como un mecanismo de autocontrol de la administración.

El abandono del cargo, debe ser injustificado o sin justa causa y el tema no se dirige a determinar si con tal conducta existió un daño o lesión, porque en sí la conducta ya es una infracción a los deberes, lo que libera de responsabilidad al servidor público, es, si el mismo surgió con motivo o causa suficiente y no, si se produjo un daño o lesión.  Por consiguiente, no es dable aplicar el artículo 128 del Decreto 1950 de 1973, que determina que el empleado se hará acreedor a las sanciones disciplinarias de llegarse a perjudicar el servicio, en tanto ello implicaría desconocer una norma superior y posterior como la Ley 734 de 2002.  En este mismo sentido, no compartimos las consideraciones expuestas en la sentencia del Consejo de Estado que señaló:

“De igual manera no puede endilgarse un abandono del cargo, cuando la prestación del servicio no se vio afectada, por el contrario, el actor previó e hizo las actuaciones necesarias para cumplir con las funciones propias del cargo.

(…)

(…) también lo es que su ausencia no implicó una dejación voluntaria de sus labores, no se vio afectada la prestación normal del servicio ni mucho menos existió la mínima intención de no regresar a la institución para cumplir con las labores asignadas propias del cargo.”
     

En lo que respecta a la intención del autor, porque puede surgir la configuración del abandono del cargo sin justa causa pero subsiste en el autor la intención de volver, elemento que no tiene incidencia, pues la valoración no se realiza sobre las intenciones, sino sobre la causa y que esta sea suficiente o no.  Igualmente, procede la crítica en lo que presupone la existencia de la afectación del servicio, pues este, como se mencionó, no es relevante dentro de la actuación disciplinaria, en tanto, como ya lo habíamos advertido, la norma disciplinaria es norma subjetiva de determinación.

Argumento expuesto por el Consejo de Estado, que tampoco puede ser considerado en la declaración de la  vacancia del cargo por abandono, en el sentido que traslada el problema a la intención del autor de abandonar o no el cargo y en si se vio afectado o no el servicio, dejando a la libre disposición, criterio y autorización del servidor público para ausentarse del cargo, a condición que no se afecte el servicio y que tenga la intención de  volver, desconociendo el deber que la asiste al servidor público de prestar su servicio o función en las condiciones que le fueron impuestas y de encontrarse disponible dentro de su jornada laboral para atender las situaciones que se puedan presentar y que ameriten su intervención en relación a las funciones asignadas, la asistencia a la jornada laboral implica de por sí una expectativa razonable de servicio.   Por otro lado, la norma que regula este fenómeno solo establece la justa causa como criterio para declarar o no la vacancia y finalmente existen otros mecanismos de los cuales dispone el servidor público para ausentarse, tales como permisos y licencias  a los cuales tiene derecho.  

En este estado, consideramos que el abandono del cargo debe entenderse como la dejación transitoria (superior al término fijado en las normas) o definitiva de los deberes y responsabilidades del empleo sin una justa causa.  Definición que se aleja un poco de lo propuesto por la Corte Constitucional al señalar:  “Abandonar el cargo, o el servicio, implica la dejación voluntaria definitiva y no transitoria de los deberes y responsabilidades que exige el empleo del cual es titular el servidor público, (…)”
  definición que centra el abandono del cargo en la voluntad definitiva del servidor público de abandonarlo, cuando lo que realmente exige la norma es una valoración de la causa o del motivo y no de la voluntad, que de hecho puede ser transitoria y no necesariamente definitiva, en tanto, el trabajador puede pretender ausentarse de sus labores de manera transitoria con el fin de reintegrarse posteriormente, por lo que la definición planteada se ajusta a una renuncia de facto del servidor público que puede dar como lugar el abandono del cargo, por lo que no abarca los demás fenómenos.

Finalmente, reunido todos los anteriores elementos, resulta de vital importancia, determinar a que hace referencia la norma disciplinaria cuando indica “cargo, función o servicio”.  
En un concepto de la Procurador Auxiliar para Asuntos Disciplinarios, del 1 de octubre de 2002, PAD-No. 6002, se dijo:

“En cuanto a los conceptos de cargo, función o servicio, a los que alude el estatuto disciplinario, se tiene que todas esas expresiones están relacionadas con la organización del Estado, referida a la existencia de unas ramas del poder público y a la conformación de las mismas por unas entidades determinadas, cuya estructura está ligada a la existencia de unos empleos, que permiten cumplir el objetivo para el cual fueron creadas; todo lo cual está orientado al cumplimiento de los fines y necesidades públicas. Así las cosas, puede decirse que cargo es sinónimo de empleo, que no es otra cosa que el conjunto de deberes, atribuciones y responsabilidades que se asignan por el legislador para satisfacer las necesidades de la administración pública; la función son las tareas o labores que de manera individual se asignan a cada cargo y que corresponde desempeñar a las personas que se vinculen a éstos mediante cualquiera de las formas de provisión de los mismos y que hacen parte de las responsabilidades mencionadas; el servicio no es otra cosa que el conglomerado de todas esos aspectos referidos al servicio público, que es precisamente la acción administrativa relacionada con los fines del Estado.

Por lo tanto cuando la norma alude a estos términos puede entenderse indistintamente referido a la actividad del servidor público y de la cual se separa o retira en el caso del abandono del cargo, función o servicio.” (Subrayado fuera del texto original)
Explicación que solo abarca parte del problema, pues resulta claro, que el abandono del cargo implica de por sí el abandono de la función o servicio, pues estos son inherentes al cargo o empleo del que es titular el servidor público.  

Y resulta necesario determinar otras interpretaciones que pueden surgir a partir del análisis de esta conducta, ante las claras diferencias existentes entre los conceptos de cargo, función o servicio, y que no las hace sinónimas entre sí, son elementos independientes aunque pueden estar interrelacionados.  

Es así, por ejemplo, que un servidor público del régimen de carrera general no concurra al lugar de su trabajo, pero aún así, por tratarse de una labor intelectual, por ejemplo, dispuso todo para ausentarse del lugar de trabajo, previendo que no se afectara el servicio o la función que presta y esta se dio por un término mayor al fijado en las normas para constituir el abandono del cargo, en este caso, pese a que no se afectó ni el servicio ni la función, subsiste una ilicitud sustancial, en tanto se quebranta el deber de concurrir a la jornada laboral y se ve directamente afectado el servicio, en tanto la imposición de un horario laboral tiene su fundamento en la expectativa razonable que tiene la entidad para la atención de usuarios internos y externos en la prestación de un servicio en un horario preestablecido, por consiguiente, la actuación disciplinaria no puede estar librada al azar, en el sentido, de que la conducta será objeto de reproche disciplinario si surgió en la ausencia presentada por el servidor público un requerimiento del servicio o función a su cargo.  Por consiguiente, el abandono del cargo implica necesariamente el abandono de la función o servicio, aunque esta última no resulte afectada, y por consiguiente se puede configurar el abandono del cargo.
Igualmente, puede surgir que un servidor público concurra a cumplir su jornada laboral, pero que sin embargo no realice las funciones que le fueron encomendadas y que ello afecte el servicio.  Situación donde seguramente no se configura un abandono del cargo, pero que materialmente si existe un abandono de la función o servicio.  Es el caso del servidor público, por ejemplo, que en el cargo de médico cirujano, concurre a su lugar de trabajo en el turno fijado, pero no atiende sus consultas o los procedimientos quirúrgicos programados, situación donde no se configura formalmente el abandono del cargo, en tanto el servidor público ha concurrido a su jornada laboral, aunque implícitamente no cabe duda que produce los mismos efectos que surgen en el abandono del cargo, como es para este caso la afectación del servicio público de salud, de la función pública y de los intereses generales.   

Sin embargo, el asunto planteado se resuelve por la infracción a los deberes que se imponen al servidor público de cumplir con eficiencia y diligencia el servicio encomendado, dedicando el tiempo reglamentario de trabajo al desempeño de las funciones encomendadas.  Es así que encontramos las siguientes faltas que se relacionan con el asunto planteado:

ARTÍCULO 34. DEBERES. Son deberes de todo servidor público:

2. Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquier acto u omisión que cause la suspensión o perturbación injustificada de un servicio esencial, o que implique abuso indebido del cargo o función.

11. Dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempeño de las funciones encomendadas, salvo las excepciones legales.

25. Poner en conocimiento del superior los hechos que puedan perjudicar el funcionamiento de la administración y proponer las iniciativas que estime útiles para el mejoramiento del servicio.

ARTÍCULO 35. PROHIBICIONES. A todo servidor público le está prohibido:

7. Omitir, negar, retardar o entrabar el despacho de los asuntos a su cargo o la prestación del servicio a que está obligado.

ARTÍCULO 48. FALTAS GRAVÍSIMAS. Son faltas gravísimas las siguientes:

38. Omitir o retardar injustificadamente el ejercicio de las funciones propias de su cargo, permitiendo que se origine un riesgo grave o un deterioro de la salud humana, el medio ambiente o los recursos naturales.”
Por consiguiente, atendiendo las circunstancias particulares del caso, como el que fue planteado y que se relaciona con un probable abandono de las funciones o servicio, esta conducta no se adelanta por vía del abandono del cargo, sino, como puede verse, la conducta puede adecuarse a otros tipos disciplinarios, que por su especialidad deben predominar, siendo labor del operador disciplinario determinar la falta frente a la cual se encuentra.

Otra de las interpretaciones que pueden surgir cuando la norma se refiere a “función o servicio” y que creemos se acerca más a la intención de la norma, se concreta en un esfuerzo de tratar de abarcar varias situaciones que pueden presentarse, especialmente, en relación a los particulares cuando cumplen funciones públicas y que para algunos supuestos no están vinculados con la administración a través de un empleo o cargo, formalmente hablando, motivo por el cual en un sentido restringido podrían no dar lugar al abandono del cargo, aunque si se puede presentar un posible abandono de la función o servicio encomendado. 
Fundamenta nuestra posición el numeral 11 del artículo 55 de la Ley 734 de 2002, que señala como falta gravísima para el régimen de los particulares la establecida en el numeral 55 del artículo 48 de la misma ley –precisamente norma que establece el abandono injustificado del cargo, función o servicio para el servidor público-, artículo que señala :

ARTÍCULO 55. SUJETOS Y FALTAS GRAVÍSIMAS. Los sujetos disciplinables por este título sólo responderán de las faltas gravísimas aquí descritas. Son faltas gravísimas las siguientes conductas:

11. Las consagradas en los numerales 2, 3, 14, 15, 16, 18, 19, 20, 26, 27, 28, 40, 42, 43, 50, 51, 52, 55, 56 y 59, parágrafo cuarto, del artículo 48 de esta ley cuando resulten compatibles con la función. (Negrilla fuera del texto original)

Son posibilidades que en todo caso deja claro, que la norma disciplinaria al establecer el abandono injustificado no solamente del cargo, sino de la función o servicio, en un esfuerzo, pretendió ampliar su margen de aplicación cubriendo posibles situaciones que tal vez quedaban limitadas, si solo se hubiera referido al abandono del cargo y tal situación finalmente hubiera podido conducir a una deficiente aplicación de la falta disciplinaria en estudio, por otro lado, el abandono injustificado del cargo, función o servicio, requiere de un esfuerzo del operador disciplinario para cerrar la descripción, por tratarse de un tipo disciplinario abierto, donde no se encuentra definido todos sus elementos, de tal suerte que requerirá siempre la remisión a otras normas, con el fin de evitar la arbitrariedad en su aplicación.

5.  Jurisprudencia de la Corte Constitucional
Sentencia C-769-98.  MP. ANTONIO BARRERA CARBONELL.  Demanda de constitucionalidad contra el numeral 8 del artículo 25 de la Ley 200 de 1995:
“Abandonar el cargo, o el servicio, implica la dejación voluntaria definitiva y no transitoria de los deberes y responsabilidades que exige el empleo del cual es titular el servidor público. En consecuencia, dicho abandono se puede presentar, bien porque se renuncia al ejercicio de las labores o funciones propias del cargo, con la necesaria afectación de la continuidad del servicio administrativo, o bien porque se deserta materialmente del cargo al ausentarse el servidor del sitio de trabajo y no regresar a él para cumplir con las labores asignadas, propias del cargo o del servicio. 

Corolario de lo anterior es que el abandono debe ser injustificado, es decir, sin que exista una razón o motivo suficiente para que el servidor se exima de la responsabilidad de cumplir con las funciones propias del cargo o del servicio. Ello es así, porque de ser justificado el abandono del cargo o del servicio desaparece la antijuridicidad del hecho y, por consiguiente, la falta disciplinaria.”  (Subrayado fuera del texto original)
Sentencia C-088-02.  MP. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT.  Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 37 (parcial) de la ley 443 de 1998:
“6- El análisis precedente muestra que el hecho de que un mismo comportamiento (abandono del cargo) pueda generar una doble consecuencia negativa para el empleado de carrera (sanción disciplinaria y retiro de la carrera) no representa obligatoriamente una violación de la prohibición de doble enjuiciamiento, pues no sólo no es claro que ambos tipos de efectos constituyan sanciones, sino que incluso si lo fueran, podrían tener fundamentos normativos y finalidades distintas. (…)
(… ) Pero incluso en aquellas otras situaciones en donde la separación de la carrera puede tener vínculos más estrechos con la conducta del funcionario, como cuando éste es retirado del servicio por bajo rendimiento, en realidad no se trata de una sanción, a pesar de la apariencia sancionatoria de la medida. La finalidad es simplemente mantener en el régimen de carrera  a los más idóneos, pero ello no significa que quienes son apartados del régimen han cometido conductas impropias. Por ello, en esos casos, el hecho de que un empleado haya sido excluido de la carrera por resultados deficientes no hace parte de sus antecedentes disciplinarios, por la sencilla razón de que esa persona no fue sancionada disciplinariamente.”  (Subrayado fuera del texto original)
Sentencia C-1189-05.  MP.  HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.  Demanda de inconstitucionalidad contra el literal i) del artículo 41 de la Ley 909 de septiembre 23 de 2004:
De esta manera, al igual que en aquella oportunidad, estima esta Corporación que la norma no tiene una proyección disciplinaria ni constituye una sanción que se enmarque en dicho ámbito. Como se planteó en líneas precedentes del presente fallo, este Tribunal Constitucional encuentra que el retiro del servicio del empleado que incurra en abandono del cargo es una medida administrativa consecuente con los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad (C.P. art. 209) que rigen la administración pública, en tanto la misma debe contar con la posibilidad de proveer rápidamente un cargo que ha sido abandonado, para que un funcionario entre a cumplir las labores idóneamente, a fin de evitar traumatismos en la marcha de la administración. El proceso disciplinario, por el contrario, estaría dirigido, principalmente, a establecer la responsabilidad individual del funcionario, a fin de imponerle la sanción respectiva.
(…)

Ahora bien, aún cuando es cierto que las consecuencias que se derivan del retiro del servicio por abandono del cargo y aquellas provenientes de la sanción impuesta al funcionario, posterior al adelantamiento del proceso disciplinario por la misma conducta son distintas, en cuanto a que en la primera hipótesis no se configura un antecedente disciplinario y no se impone una sanción, sino que el retiro se produce como consecuencia de una medida administrativa, lo anterior no implica que en la primera eventualidad no sea indispensable ofrecer al funcionario las garantías previas inherentes al debido proceso y que sea suficiente con la posibilidad de ejercer los controles posteriores al acto. (Subrayado fuera del texto original)
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PROCESAL DISCIPLINARIO
LA MEDIDA DE LA SUSPENSIÓN PROVISIONAL DENTRO DE LA ACCIÓN DE TUTELA COMO MECANISMOS TRANSITORIO DE PROTECCIÓN DE UN DERECHO FUNDAMENTAL Y LA SUSPENSIÓN PROVISIONAL COMO CONTROL DE LEGALIDAD DE LOS FALLOS DISCIPLINARIOS DENTRO DE LA ACCIÓN CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA
Por Carlos Alberto Orlando Jaiquel*
Tal como se ha venido exponiendo en escritos anteriores, 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
.
Por ello, otro tema que merece ser abordado, es el relativo a la declaratoria de suspensión provisional, a que aluden los artículos 7° y 8° del Decreto 2591 de 1991, que expresan:

“Artículo 7. Medidas provisionales para proteger un derecho. Desde la presentación de la solicitud, cuando el juez expresamente lo considere necesario y urgente para proteger el derecho, suspenderá la aplicación del acto concreto que lo amenace o vulnere. 

Sin embargo, a petición de parte o de oficio, se podrá disponer la ejecución o la continuidad de la ejecución, para evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés público. En todo caso el juez podrá ordenar lo que considere procedente para proteger los derechos y no hacer ilusorio el efecto de un eventual fallo a favor del solicitante. 

La suspensión de la aplicación se notificará inmediatamente a aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud por el medio más expedito posible. 

El juez también podrá, de oficio o a petición de parte, dictar cualquier medida de conservación o seguridad encaminada a proteger el derecho o a evitar que se produzcan otros daños como consecuencia de los hechos realizados, todo de conformidad con las circunstancias del caso. 

El juez podrá, de oficio o a petición de parte, por resolución debidamente fundada, hacer cesar en cualquier momento la autorización de ejecución o las otras medidas cautelares que hubiere dictado”.

Es de manifestar que el artículo 7°, no ofrece mayor complejidad ya que hace referencia a la aplicación de medidas preventivas, que puede decretar el juez de tutela cuando lo considere necesario y urgente para la protección de un derecho fundamental, de suspender la “aplicación del acto concreto que lo amenace o vulnere”, igualmente, la norma dispone que el juez podrá, de oficio o a petición de parte, dictar cualquier medida de conservación o seguridad encaminada a proteger el derecho o a evitar que se produzcan otros daños como consecuencia de los hechos realizados, todo de conformidad con las circunstancias del caso; pero dicha medida sólo será posible adoptarla mientras se dicta decisión tutelar de fondo.

Es de anotar que esta medida se da cuando el accionante no disponga de otro mecanismo de defensa judicial, pues en el evento contrario se estaría en el acaecimiento señalado en el artículo 8° del Decreto 2591 de 1991.

De las disposiciones aludidas, es pertinente señalar que dos son los eventos que se dan: (i) La suspensión que puede decretar el juez, al momento de admitir la acción tutelar y (ii) La suspensión que se decreta o concede al emitir el fallo de fondo, en los que se protege un derecho fundamental constitucional.

1. La suspensión como medida provisional para proteger un derecho, que se puede decretar al momento de admitir la acción tutelar (articulo 7 del Decreto 2591 de 1991) 

Este mecanismo de protección no ofrece, mayor discusión pues corresponde la orden temporal de protección del derecho fundamental que se estima vulnerado y que debe permanecer hasta tanto se adopte decisión de fondo dentro de la acción de tutela. 

Esta medida transitoria puede ser ampliada en el fallo que accede a la protección, la cual debe ordenar la suspensión de los efectos del acto, hecho omisión hasta tanto el juez ordinario adopte la decisión de fondo.

2.  La suspensión que se decreta como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, que concede al emitir el fallo de fondo (articulo 7 del Decreto 2591 de 1991)
Esta posibilidad de protección tutelar de un derecho fundamental, opera o se adopta, a diferencia de la establecida en el artículo 7° ibidem, cuando se profiere decisión de fondo pero su procedencia queda condicionada a que a pesar de la existencia de otro mecanismo de defensa judicial, la acción se utilice como instrumento transitorio para evitar un perjuicio irremediable
.  Así, lo dispone el artículo 8 del decreto anotado, al expresar: 

“Artículo 8°. L&$a tutela como mecanismo transitorio. Aun cuando el afectado disponga de otro medio de defensa judicial, la acción de tutela procederá cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

En el caso del inciso anterior, el juez señalará expresamente en la sentencia que su orden permanecerá vigente sólo durante el término que la autoridad judicial competente utilice para decidir de fondo sobre la acción instaurada por el afectado. 

En todo caso el afectado deberá ejercer dicha acción en un término máximo de cuatro (4) meses a partir del fallo de tutela. 

Si no la instaura, cesarán los efectos de éste. 

Cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un daño irreparable, la acción de tutela también podrá ejercerse conjuntamente con la acción de nulidad y de las demás procedentes ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo. En estos casos, el juez si lo estima procedente podrá ordenar que no se aplique el acto particular respecto de la situación jurídica concreta cuya protección se solicita, mientras dure el proceso”.

Pero el tema en análisis, no es respecto de la procedencia u oportunidad de las medidas provisionales de protección de un derecho fundamental, sino ¿hasta donde la orden judicial debe ser atendida para la protección del mismo?. 

Y es precisamente la interpretación del contenido del inciso segundo del artículo 8° del Decreto 2591 de 1991, el que genera esta inquietud, pues el mismo señala que el juez expresamente en la sentencia dispondrá que su orden permanecerá vigente sólo durante el término que la autoridad judicial competente utilice para decidir de fondo sobre la acción instaurada por el afectado”.

Sobre este aspecto es procedente preguntarnos, en materia de las controversias que surjan ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo qué debe entenderse por “término que la autoridad judicial competente utilice para decidir de fondo”, pues no es de olvidar que dentro del derecho procesal administrativo, se da la posibilidad que en el auto admisorio de la demanda contenciosa, se pueda decretar, cuando así sea solicitada, la suspensión provisional de los efectos de los actos administrativos
, entre los que podemos señalar, para nuestro estudio los fallos disciplinarios
, que como es conocido, la jurisprudencia los ha catalogado como típicos actos administrativos susceptibles de ser controvertida su legalidad ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo.

La expresión “término que la autoridad judicial competente utilice para decidir de fondo”, estimo, ha sido entendida y aplicada erróneamente, dentro del contexto de lo contencioso administrativo, ya que en reiterados fallos de tutela se ha procedido a otorgar la protección del derecho fundamental, pero defiriendo los efectos de la medida preventiva hasta cuando el juez del control de legalidad de los fallos disciplinarios emita una sentencia definitiva, la cual tal y como opera nuestra jurisdicción contenciosa, puede tardar mas tres anos. 

3. Temporalidad de la medida preventiva tutelar 

En consideración a lo ya anotado, debemos proponer que tal criterio, respecto a la temporalidad de los efectos de la medida de preventiva, debe ser reconsiderada por el juez de constitucionalidad al emitir su fallo de tutela, pues como bien lo ha aceptado nuestra Corte Constitucional, aún en este tipo de decisiones, el juez competente para ejercer el control de legalidad de los fallos disciplinarios, es precisamente la jurisdicción de lo contencioso administrativo, para lo cual tiene dos momentos procesales para ejercerlo. 

El primero, como ya se apuntó, al momento de resolver sobre la solicitud de suspensión provisional
 -auto admisorio de la demanda- y el segundo, al emitir decisión de fondo, a través de una sentencia judicial definitiva, o sea, aquella que es emitida en única o segunda instancia, la cual genera el fenómeno jurídico conocido como la cosa juzgada.

Tomando en consideración lo anterior, es que se propone que la medida de protección transitoria autorizada en el artículo 8° del Decreto 2591 de 1991, sea solo otorgada, hasta que el juez de lo contencioso se pronuncie sobre la solicitud de suspensión provisional. No entenderlo así, implicaría que se de  el fenómeno de la dualidad del control de legalidad de los fallos disciplinarios, que pasaremos a explicar a continuación.

Sobre esta posición, ya se pronuncio el honorable Tribunal Administrativo de Cundinamarca
, en la cual dispuso, al resolver la impugnación de una acción tutelar que:

“PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela de fecha 3 de agosto de 2007, proferido por el juez Treinta y Siete del Circuito Judicial Administrativo de Bogota, haciendo claridad respecto que la medida transitoria lo cobijará hasta tanto la justicia ordinaria decida sobre la suspensión provisional de los actos acusados” (negrilla fuera de texto).

4. La dualidad del control de legalidad de los fallos disciplinarios
Pues bien, el tema en estudio se torna complejo cuando dentro de un Estado de derecho, dos jueces detentan de manera concomitante el control de legalidad de los fallos disciplinarios. 

Tal evento sucede cuando el juez de tutela al conceder la protección de un derecho fundamental, aún cuando el afectado dispone de otro medio de defensa judicial, concede la tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable y a su vez, cuando el operador judicial de lo contencioso administrativo, al momento de pronunciarse sobre la solicitud de la suspensión provisional, al momento de dictar la admisión de la demanda, adopta una decisión sobre el acto disciplinario. 

La norma señalada –inciso segundo-, debe ser estudiada de manera concomitante con  el inciso tercero ibidem, que otorga al tutelante un plazo de 4 meses para que acuda ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, so pena de cesar los efectos de la protección transitoria; pero es en este contexto que surge o debe surgir el criterio de que en materia contenciosa administrativa, la temporalidad de la medida de protección tutelar solo debe entenderse otorgada hasta tanto el juez contencioso ejerza el control de legalidad al analizar la medida de la suspensión provisional, respecto de los actos disciplinarios sometidos a su control. No entenderlo así, implicaría que dentro de nuestro estado de derecho existen dos posiciones e inclusive órdenes que pudieran entrar en contradicción, lo cual es atentatorio contra los principios de seguridad jurídica
, confianza legítima
 e igualdad
.

Tal seria, por ejemplo, el evento en que el juez al tutelar un derecho de un disciplinado, lo proteja por considerarlo vulnerado y ordene que dicha protección se extienda hasta “que la autoridad judicial competente utilice para decidir de fondo”, y al mismo tiempo, estando vigente la protección tutelar, el juez de lo contencioso administrativo, decida negar la solicitud de suspensión provisional a que alude el artículo 152 del Código Contencioso Administrativo. 

En este escenario, debemos entrar a cuestionar cual de las dos decisiones judiciales debe prevalecer. ¿La del juez de tutela o la del juez contencioso?, éste último quien en ejercicio del control de legalidad del acto o fallo disciplinario, considera que no se da alguna de las causales establecidas en la norma citada, sobre todo lo referente a (i) Que, si la acción es de nulidad, basta que haya manifiesta infracción de una de las disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por confrontación directa o mediante documentos públicos aducidos con la solicitud o (ii) Si la acción es distinta de la de nulidad, además se deberá demostrar, aunque sea sumariamente, el perjuicio que la ejecución del acto demandado causa o podría causar al actor.

Todo lo anterior lleva a considerar que si el juez del control de legalidad debe, al resolver sobre la solicitud de suspensión provisional entrar a analizar aspectos como: 

1. Que haya manifiesta infracción de una de las disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por confrontación directa o mediante documentos públicos aducidos con la solicitud. Y además,

2. Que si la acción es distinta de la de nulidad, el actor haya demostrado, aunque sea sumariamente, el perjuicio que la ejecución del acto demandado causa o podría causar al actor.
Luego, si tanto a los jueces de lo contencioso administrativo como al que debe resolver la acción tutelar, les corresponde verificar aspectos jurídicos similares, no se entiende, porque la orden de protección transitoria de la acción tutelar debe extenderse hasta tanto la autoridad judicial competente decida de fondo sobre la legalidad de la actuación de la administración.

Evidentemente, el juez de tutela al resolverla, debe, al igual que el juez de control de legalidad, entrar a estudiar (a) Si las disposiciones invocadas como quebrantadoras del derecho de manera manifiesta lo infringen y (b) Que  además se demuestre, el perjuicio que la ejecución del acto o fallo disciplinario causa o podría cuasar. 

5. El Juez natural del control de legalidad de los actos administrativos y la improcedencia de  la acción de tutela en materia disciplinaria
Otro aspecto que merece ser traído a colación, es el relativo al juez competente para ejercer el control de legalidad de los fallos disciplinarios y la improcedencia de la acción de tutela como mecanismo de protección de derecho, aún de manera transitoria.

Sobre este particular, es procedente señalar que la Corte Constitucional, mediante Sentencia T–077 del 28 de febrero de 1995, dijo textualmente lo siguiente:

“Así las cosas, es improcedente la Acción de Tutela cuando hay otro mecanismo de defensa judicial y no se interpone como mecanismo transitorio irremediable. Se está en presencia de éste, cuando de no tutelarse el derecho vulnerado o amenazado, hay inminencia de un mal irreversible, injustificado y grave, que coloque al peticionario en un estado de necesidad que amerite la urgencia de la acción, la necesidad a su vez, debe ser evidente o evidenciable, y además, extrema, de suerte que sea razonable pensar en la gran probabilidad, no en la mera posibilidad, de sufrir un daño irreparable y grave….”  

Pero además, tal posición es corroborada y complementada en la Sentencia  T–616 del 13 de diciembre de 1995
, en donde la misma Corporación, en su aparte pertinente señaló: 
“La Acción de Tutela no se erigió por el constituyente para sustituir al juez ordinario que tiene plena competencia para el conocimiento y decisión de los asuntos que le corresponden, pues ello equivaldría a desconocer las jurisdicciones constitucionales consignadas en las normas superiores so pretexto de proteger, supuestamente en forma expedita derechos constitucionales fundamentales…”(negrilla fuera de texto).

Reafirma el criterio expuesto en este estudio, referente a la competencia del juez contencioso sobre la competencia del control de legalidad de las actuaciones administrativas de índole disciplinario y por ende, respecto si se esta o no vulnerando un derecho, la Sentencia T-036 del 2 de febrero de 1994
, mediante la cual nuestro tribunal de cierre, en temas de naturaleza tutelar, expresó:

“Así pues, la tutela no puede converger con vías judiciales diversas, por cuanto no es un mecanismo que sea factible de elegir según la discrecionalidad del interesado, para esquivar, el que de modo específico ha regulado la ley; no se da la concurrencia entre éste y la acción de tutela, porque siempre prevalece- con la excepción dicha- la acción ordinaria.

“La acción de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto. Tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es la de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales…” (negrilla fuera de texto).
La jurisprudencia citada, nos lleva a concluir que la acción de tutela no fue instituida como un mecanismo subsidiario, para sustituir al juez natural en las controversias que en nuestro estado social de derecho se presenten, luego, se estima contradictorio, que el juez de tutela, so pretexto de proteger un derecho en temas disciplinarios, haga producir sus efectos jurídicos hasta que el juez contencioso adopte una decisión de fondo, cuando lo lógico es que la medida transitoria sólo se de hasta que éste resuelva sobre la solicitud de suspensión provisional, pues es en este momento que avoca el control de legalidad de las actuaciones disciplinarias.
Corrobora tal posición, lo expresado por la Jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia unificadora SU-111 de 1997
, en la cual dispuso:

“19. La actora dentro del presente proceso acudió a la acción de tutela en procura de que se protegieran sus derechos a la salud y a la vida y de que, en consecuencia, se declarara la nulidad del acto administrativo de la Caja Nacional de Previsión -Seccional Chocó- por medio del cual se decidió suspender la atención médica que se le venía prestando. La demandante no obstante haber dejado de incoar la acción de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdicción contencioso administrativa, pretende hacer valer su pretensión a través de la tutela. Sin embargo, como ya se señaló, la acción de tutela tiene un carácter subsidiario y no fue instaurada para remediar los errores en que incurren los ciudadanos en lo relacionado con la defensa de sus derechos. Si se llegara a admitir la posición contraria, pasaría la tutela a sustituir todos los demás medios judiciales y la jurisdicción constitucional entraría a asumir responsabilidades que no le corresponden, todo ello en detrimento de los demás órganos judiciales. (negrilla fuera de texto). 
Pero aún si a titulo de discusión aceptáramos que la tutela es un mecanismo temporal, sustitutivo del control de las actuaciones de naturaleza disciplinaria, y el juez tutelar dispusiera la protección transitoria de un presunto derecho vulnerado por el operador disciplinario, es procedente considerar que tal competencia del control de legalidad sólo debe operar hasta cuando el juez natural del control de la legalidad de una decisión disciplinaria lo asuma, que para el tema es análisis, lo es la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo.

Un argumento adicional al tema que es objeto de debate, tiene que ver con la improcedencia de la acción de acción de tutela, pues en repetidas oportunidades la honorable Corte Constitucional ha expresado que la acción de tutela, fue consagrada por el Constituyente como un mecanismo de naturaleza subsidiaria para la protección de los derechos fundamentales y que no fue diseñada para desplazar a los jueces ordinarios del ejercicio de sus atribuciones propias. En tal sentido, es pertinente traer a colación la Sentencia T-954 de 2005
, en la cual se expreso:

“Corresponde a esta Sala establecer si, en el presente asunto, existió vulneración del derecho fundamental al debido proceso, en razón a que según los actores dentro del proceso disciplinario adelantado por la Procuraduría Provincial y la Procuraduría Regional de Nariño, se incurrió en ostensible vía de hecho, al sancionarlos con la destitución de sus cargos de concejales del Municipio de El Peñol - Nariño, y como sanción accesoria, la inhabilidad general para ejercer funciones públicas por el término de 10 años, ya que no nada hay en los cargos formulados, ni en los fallos de la Procuraduría que encuentre sustento normativo y menos que haya norma que tipifique como falta lo hecho por los concejales.
 

Por tanto, corresponderá a esta Sala decidir si en el caso en estudio procede la acción de tutela.
 

Tercera. Reiteración de jurisprudencia. Procedencia de la acción de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
 

Esta Corporación ha establecido en repetidas oportunidades que la acción de tutela, fue consagrada por el Constituyente como un mecanismo de naturaleza subsidiaria para la protección de los derechos fundamentales, que no fue diseñada para desplazar a los jueces ordinarios del ejercicio de sus atribuciones propias. Por lo tanto, el artículo 86 de nuestra Constitución  dispone que la acción de tutela “sólo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial”[1]. La jurisprudencia constitucional, ha precisado que este mandato se debe interpretar en el sentido de que los medios alternos de defensa con que cuenta el interesado tienen que ser idóneos, es decir, aptos para obtener la protección requerida, con la urgencia que sea del caso[2]. La idoneidad de los medios de defensa se debe evaluar, en el contexto particular de cada caso, teniendo en cuenta las circunstancias específicas que afectan al peticionario, para así determinar si realmente existen alternativas eficaces de protección que hagan improcedente la tutela.

En este punto, se estima pertinente traer a colación comentarios expuestos sobre el tema en el cual se indica que “El proceso de tutela es esencialmente sumario, es decir, que no es un verdadero  proceso de parte con la garantía plena de la contradicción. De tal modo que el juez de tutela dado lo urgente, sumario y precario de las pruebas, no haya conocido las que hubieran fundado una decisión diferente o no haya podido otorgar la contradicción necesaria para la valoración de la pruebas y por ello, la decisión del juez ordinario sea diferente”.

Y es precisamente aspectos como los que se acaban de anotar, el que genera este estudio, ya que, si en el evento que el juez de tutela decida suspender provisionalmente un  actos, y además los efectos de esta se produzcan hasta que el juez de lo contencioso administrativo se pronuncie de fondo, se estaría en primer termino abrogando una competencia propia del juez ordinario y además, se podría generar, que prevalezca una decisión diferente a la que pudo o puede adoptar el juez administrativo, con elementos probatorios no precarios y una valoración probatoria completa.

Por ello, si lo anotado nos lleva a concluir que en un momento determinado es el juez contencioso, quien tendría mejores elementos de juicio para adoptar o prolongar una medida provisional de protección de un derecho que se estima vulnerado, no es lógico entender, porque la orden transitoria de protección tutelar, debe extenderse hasta que se imita una decisión de fondo, entendida esta como la emisión de una sentencia definitiva que haga transito a cosa juzgada.

Debemos entonces entrar a replantear este tema y considerar que si bien el juez de tutela tiene la competencia para proteger un derecho, ordenando la suspensión de los efectos del acto, hecho, omisión, etc, no lo es menos que el juez de lo contencioso tendría mejores elementos fácticos y jurídicos para una decisión mas acorde con la realidad procesal.

Como corolario de lo anterior se estima que la medida de protección transitoria, ordenada dentro de una acción tutelar, debe decaer o no con la decisión que adopte el juez de la jurisdicción contenciosa, al resolver sobre la suspensión provisional dentro de la acción contenciosa administrativa.  

ACUMULACIÓN Y CONEXIDAD: SU INCIDENCIA EN LA SANCIÓN DISCIPLINARIA

Por Alfonso Cajiao Cabrera* 

Introducción 

Nadie duda que la tramitación en un solo proceso de investigaciones disciplinarias por faltas diversas contra un mismo implicado le resulta a éste mucho más beneficioso que el desarrollo individual de varias causas, en sendos proceso, fundamentalmente por que la concurrencia de ellas, a la hora de la imposición de la o las sanciones en el fallo debido al mecanismo concursal adoptado por la ley disciplinaria (artículo 47.2) tiene importante efecto, pues se le impone aquella de mayor severidad y no la imposición de todas de manera independiente, por lo que para aquellos para quienes la discusión de lo ético y lo justo se adapta a su conveniencias es, no sólo beneficioso, sino más cómodo y conveniente, pues si se recuerdan los diálogos de Platón, cuando aborda la discusión de lo justo, Trasímaco indica: "cada quien llama justo a lo que conviene a sus intereses". 

Y en este campo las posiciones son casi siempre extremas entre el destinatario de la ley disciplinaria y el operador de justicia disciplinaria, concepto este ya aceptado plenamente en esta área del derecho administrativo
, pues para el que desconoce sus deberes desde la perspectiva del reinado del yo o de su egoísmo la sanción siempre es injusta, sobre todo si asocia la falta disciplinaria con la presencia de un resultado y la deslinda del incumplimiento del deber y del trasunto ético que subyace a ella en su formulación legal, pues uno de los deberes de todos los servidores públicos es el de saber, saber lo que tienen que hacer “y a qué consecuencias se exponen haciendo o no haciendo”
, como lo impone el numeral 40 del artículo 34 de la Ley 734 de 2002, al indicar la obligación de capacitarse y actualizarse en el área donde desempeña su función, para que la función pública no termine limitada al subjetivismo que reduce al derecho “más que a una pura regla de cálculo, en la que se pesaría, de un lado, las ventajas, y de otro, las pérdidas; y de una especie de balance nacería la decisión”
, cuando el objeto de la misma es el beneficio del interés general al promover la prosperidad, la garantía y efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución Política.  
Por ello, acercarnos a la conclusión que inicialmente planteáramos de que con la Ley 734 de 2002, Código Disciplinario Único, desapareció la acumulación de faltas no conexas cuando se trata de un mismo implicado (unidad de sujeto), no así la acumulación jurídica,
 implica ingresar en terrenos donde las posturas agonales se harán más sensibles en atención, además, a que ha habido en el tema más preocupación por la forma como se resuelve la imposición de la sanción a través del mecanismo concursal que frente a la acumulación. 

1. Acumulación y conexidad

La acumulación y la conexidad no son instituciones procesales ajenas al derecho disciplinario pues desde el campo penal su desarrollo ha incidido en la forma como se aborda el fenómeno, con inocultables ventajas apara la economía procesal y optimización de los recursos destinados al desarrollo de la función disciplinaria.

La relevancia de la acumulación y la conexidad, se concretan en su incidencia procesal y sancionatoria, pues siendo la conexidad una particularidad del género de la acumulación, su importancia radica en que varias infracciones a la ley disciplinaria pueden ser conocidas en un solo proceso con el evidente beneficio para el implicado, de manera tal que el resultado sancionatorio corresponderá, en la realidad, al evento de haberse conocido sólo una clase de faltas, al imponérsele al disciplinado sólo una sanción aumentada, claro está, la de mayor severidad según los criterios que menciona el numeral 2º del artículo 47 de la Ley 734 de 2002, Código Disciplinario Único, que se refieren al concurso de faltas, elementos que permitirán dentro de la sanción correspondiente disponer la graduación entre su mínimo y su máximo, acercándola a este último; no así en lo concerniente a la sanción de destitución imponible a las faltas gravísimas ocurridas con dolo o culpa gravísima, evento que no admite graduación por ser la sanción la desvinculación
 del servidor público y no es posible estar mínima o máximamente destituido, en atención a que la acción es única: la separación del  servicio.
La acumulación se presenta cuando se reúnen en un solo proceso dos o más acciones atribuibles a uno o más implicados con el fin de que sean resueltas, naturalmente, mediante un mismo fallo. No obstante la anterior precisión, para efectos metodológicos nos referiremos en adelante al mismo predicado pero en relación con la expresión implicado, en el entendido de que es uno sólo, servidor público o particular que ejerce funciones públicas. 

Los fundamentos jurídicos de la acumulación se ubican en el principio de economía procesal para la optimización de los recursos del Estado, resultante de determinar en un solo proceso la responsabilidad que pudiere caberle a un implicado por la infracción repetida de una o varias disposiciones de la ley disciplinaria, atribuibles a acciones u omisiones independientes entre sí, producidas por su actuación. Debe obtenerse el mayor resultado con el mínimo de actividad procesal.

2. La acumulación en el primer Código Disciplinario Único 

La Ley 200 de 1995, anterior Código Disciplinario Único establecía, al igual que otros estatutos procedimentales, la figura de la acumulación en materia disciplinaria cuando no existía conexidad distinta de la unidad de implicado, vale decir sin importar si existe o no conexidad sustancial entre las diversas conductas reprochables. Estaba prevista en el artículo 63, que indicaba a la letra: 

“ARTICULO 63. Acumulación disciplinaria. La acumulación de las investigaciones disciplinarias contra una misma persona podrá hacerse de oficio o a solicitud del acusado a partir de la notificación de los cargos, siempre que no se haya proferido fallo de primera instancia. Si se niega, deberá hacerse exponiendo los motivos de la decisión contra la cual procede el recurso de reposición” (Resaltado fuera de texto).

Disposición que acorde con el artículo 72 de la misma ley 200, llamaba acusado o disciplinado a quien había sido objeto de notificación del auto de cargos, y permitía reunir en una sola actuación, esto es, en un mismo proceso todas las investigaciones disciplinarias adelantadas en procesos independientes, con diferentes radicados, se insiste, sin que fuera necesaria la conexidad sustancial, adelantados por el operador jurídico de lo disciplinario contra un mismo servidor público y su procedencia estaba autorizada únicamente a partir de la notificación de los cargos, pudiendo ser solicitada por el disciplinado o decretada de oficio. Esto es, sin más consideración que la existencia de varios procesos y del hecho procesal de que en todos se hubieren notificado los cargos, aunque no existiera vínculo de ninguna naturaleza entre las conductas. 

Para resumir, los requisitos entonces eran: 

1. Un mismo servidor público; 

2. Pluralidad de procesos disciplinarios;

3. Irrelevancia de la conexidad sustancial;

4. A partir de la notificación del auto de cargos.

Resultaba pues, que el elemento determinante era que a un mismo servidor público se le iniciaran varias causas disciplinarias obrantes, naturalmente, en varios procesos, por lo que decretada la acumulación, los procesos más adelantados se suspendían hasta poner los más atrasados en el mismo estado y seguirlos a la vez, fallando todas las causas en un mismo radicado, por cuanto cada uno al haber surtido la etapa de cargos había permitido al implicado su defensa en cada una de las imputaciones formuladas.

Por consiguiente, todas las faltas recibían al final como tratamiento punitivo el equivalente a la comisión de una, la más rigurosa, lo que se obtenía, actualmente es igual, mediante la figura del concurso, que es el mecanismo del que debe hacerse uso al momento de dosificar la sanción disciplinaria, que en estos casos se concreta en la prohibición de la suma aritmética de sanciones
, es decir que por operancia del principio de subsunción aunque se cometan varias faltas de la misma o diversa entidad, esto es, gravísimas, graves o leves, como resultado de la infracción de varias disposiciones de la ley disciplinaria o varias veces la misma disposición, la más grave o gravísima absorbe a las demás y se impone la sanción más severa, con lo que aparece ostensible el beneficio para quien es objeto de sanción en este esquema de acumulación jurídica, sin que importara si el hecho es conexo o no.

En cuanto a la conexidad, la citada Ley 200 de 1995, contenía un artículo cuyo texto se reproduce para compararlo posteriormente con el artículo 81 de la Ley 734 de 2002 actual Código Disciplinario Único, y ratificar la conclusión planteada al inicio, decía la disposición: 

“ARTICULO 60. Competencia por razón de la conexidad. Cuando un servidor público cometa varias faltas disciplinarias conexas se investigarán y fallarán en un solo proceso.

Cuando varios servidores públicos de la misma entidad participen en la comisión de una falta o de varias que sean conexas, se investigarán y fallarán en el mismo proceso, por quien tenga la competencia para juzgar al de mayor jerarquía.” (Resaltado fuera de texto).
Debía entonces precisarse desde el punto de vista probatorio, claro está, en aras de la preservación del principio de unidad procesal (que indica que por cada causa debe existir un solo proceso), si los hechos materia de investigación eran conexos entre sí, de manera tal que de no existir este vínculo, es decir por no estar presente la conexidad sustancial, se investigaban separadamente, un proceso por cada falta, pero esta consideración perdía sustento y resultaba inaplicable con la presencia del artículo 63 sobre la acumulación; pues como se viene evidenciando, una vez que una investigación disciplinaria surtía la etapa de evaluación (artículo 148) y esta lo fuere mediante la formulación de imputación disciplinaria en el auto de cargos, de oficio o a petición de parte, procedía la acumulación en favor del acusado, lo que arrojaba para efectos prácticos que existiendo o no conexidad los procesos siempre se acumulaban por identidad de disciplinado (unidad de sujeto) y este recibía sólo una sanción, que era la correspondiente a la máxima, pero no una distinta por cada infracción o una de superior entidad debido, además, a la declaratoria de inexequibilidad del aparte correspondiente del artículo 22 de la ley disciplinaria anterior
. 

Esta última consideración permitió que en el pasado en un sólo proceso fueran conocidas varias faltas resultantes de sendas conductas predicables de un servidor público, en las que sin matizar las circunstancias de su comisión, sin importar la naturaleza, sus efectos, clase, motivos o características individuales, de su actuación quebrantadora de deberes, lo que contribuyó a que la pretensión de la ley 200 de 1995 de convertirse en instrumento de lucha contra la corrupción administrativa fuera objeto permanente de reproches ante la ausencia de un catálogo más amplio de faltas gravísimas, la severidad en las sanciones y de duras críticas
, frente a conductas de servidores públicos que mostrando rebeldía normativa, permanentemente incurrían en distintas y sucesivas infracciones de deberes, al no poder incluirse las mismas en la categoría taxativa de faltas gravísimas para retirarlos del servicio o retirarlos por presentar varias sanciones disciplinarias. 

3. La acumulación en la Ley 734 de 2002
En tal virtud, ese comportamiento propio de personas poco comprometidas con el servicio al Estado y a través de ello con la comunidad, que se traducía en servidores públicos a los que se les imponían varias sanciones por la comisión de faltas graves, y podían continuar en la administración casi impunemente, mostrando desprecio frente a la función disciplinaria y, por consiguiente, al cumplimiento de sus deberes, condujo a la desaparición de la figura de la acumulación disciplinaria sin conexidad por identidad de disciplinado en la Ley 734 de 2002, Código Disciplinario Único, pues de la revisión del articulado alojado en ella tal preceptiva no está contenida, es decir, a la luz de la norma disciplinaria vigente no es posible predicar acumulación de procesos y fallar en uno mismo conductas que no sean conexas, por el único hecho de aparecer en ellos el mismo servidor público, rigor que produce la independencia de tratamiento procesal en la deducción de responsabilidad, que se contrae a la condigna sanción repetida en el tiempo y, según la cantidad de conductas cometidas, en la imposición sucesiva de sendos correctivos que no, obviamente, en la suma aritmética de los mismos como se expresará más adelante.

De la atenta revisión de las disposiciones contenidas en la ley disciplinaria, se tiene que si bien desapareció la figura de la acumulación disciplinaria sin conexidad por identidad de disciplinado, no fue así con la acumulación por conexidad, la cual pasó del artículo 60 de la ley 200 de 1995, atrás trascrito, al 81 del actual código, con idéntico sentido, sólo con el cambio de la expresión fallarán por decidirán en el  mismo proceso, cuyo tenor se reproduce, resaltando la novedad así:

“Artículo 81.  Competencia por razón de la conexidad. Cuando un servidor público cometa varias faltas disciplinarias conexas, se investigarán y decidirán en un solo proceso.

Cuando varios servidores públicos de la misma entidad participen en la comisión de una falta o de varias que sean conexas, se investigarán y decidirán en el mismo proceso, por quien tenga la competencia para juzgar al de mayor jerarquía.” (Resaltado fuera de texto).
Recuérdese, antes la ley 200 de 1995 utilizaba la expresión fallarán que se cambió por decidirán, siendo el resto del artículo idéntico, lo que indica que el legislador de 2002 estuvo al tanto de los previsto en 1995. 

En el escenario normativo actual, a la luz de la Ley 734 de 2002, Código Disciplinario Único, existe sólo una norma referida a la acumulación jurídica, pues como se afirmó a inicio de este estudio, la conexidad es una particularidad del género de la acumulación, desapareció la norma que, expresamente autorizaba la acumulación de procesos sin vínculo alguno de conexidad sustancial, contra una persona que hubiera incurrido con su conducta en una pluralidad de quebrantamientos normativos independientes unos de otros, pero no la acumulación por conexidad.

Lo anterior supone un cambio trascendental que implica que la única hipótesis prevista en la ley 734 de 2002, en que esta permitida la acumulación de procesos que revisan distintas conductas reprochables predicables de un sujeto disciplinable se contrae de manera exclusiva, a que estas conductas sean conexas entre si y por el contrario, si no existe tal vínculo denominado conexidad, las conductas serán revisadas en radicados diferentes, lo que se traducirá en procesos distintos, que culminarán cada uno con un fallo, que si es sancionatorio, supondrá naturalmente la imposición de varios correctivos sucesivos, fenómeno del que nos ocuparemos una vez se revise el concepto de conexidad cuya identificación permite resolver los eventos en los que habrá de seguir la misma cuerda procesal o separarla ordenando la compulsa de copias para investigar en otro diligenciamiento la o las conductas que no participen de la condición de existencia de conexidad. 

Resumiendo lo anterior resulta entonces que la Ley 200 de 1995, anterior Código Disciplinario Único, permitía la acumulación jurídica en favor de un servidor público de varias faltas conexas o no conexas según lo indicaban sus artículos 60 y, sobre todo, 63, en cambio la Ley 734 de 2002, Código Disciplinario Único, sólo permite la acumulación en el evento de que se presente la acumulación, por lo que el tratamiento del fenómeno es restringido en la actual ley disciplinaria.

Ciertamente, la ley disciplinaria actual, Ley 744 de 2002, en el artículo 81, se refiere genéricamente a la conexidad y no hace mención alguna a las figuras de conexidad sustancial o procesal; situación que conduce a revisar los criterios jurisprudenciales que han desarrollado el tema, donde aparece que es la Corte Suprema de Justicia en su sala de Casación Penal la que se ha ocupado del fenómeno y le ha dado desarrollo.

Sobre la conexidad sustancial la jurisprudencia penal ha sostenido que deben existir varios delitos con descripciones típicas autónomas y relacionadas, atribuidos a una misma persona, relación que es un vínculo que las hace converger en un determinado resultado. Esa autonomía exige una relación entre los hechos punibles, un elemento común de naturaleza subjetiva u objetiva; al respecto indicó la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 4 de junio de 1982
 que:

“…además de la pluralidad y autonomía de delitos, se requiere que exista entre ellos una determinada relación. O sea que los elementos de la conexidad son dos: pluralidad de delitos y relación entre ellos…se exige que los diversos comportamientos contemplados tengan un elemento común.

En el caso de la conexidad sustancial que se viene examinando ese elemento debe ser de esa índole, esto es, sustancial, o lo que es lo mismo descrito o implícito en la norma penal…

En los casos de conexidad sustancial es preciso tener presente que los diversos episodios delictuosos están envueltos en una sola motivación finalística. Vale decir, todos ellos se hallan unidos en un propósito determinante final que los unifica.

Para la Corte, pues, la conexidad sustancial o material requiere la concurrencia de una pluralidad de hechos punibles que deben estar enlazados, es decir, unidos por un ingrediente común, cuya existencia se ha aceptado cuando exista unidad de designio...en fin cuando en un mismo contexto se realizan varios hechos punibles…” (CSJ, Cas, Penal. Auto, dic 1°/87)

Lo que nos permite afirmar, mutatis mutandis, que la conexidad sustancial o material requiere la concurrencia de una pluralidad de conductas con relevancia disciplinaria en atención a que suponen incumplimiento de deberes, extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, que deben estar enlazados, es decir, unidos por un ingrediente común, cuando exista unidad de designio o cuando en un mismo contexto se realicen varios hechos que interesan al derecho disciplinario. 

Dentro de esta clase de conexidad se distinguen la teleológica y la consecuencial. Entendiéndose por la primera la realización de una falta como medio para realizar otra
. Sería el caso del servidor público que para obtener elementos del almacén a que no tiene derecho, altera una orden escrita en la que se le insta a retirar algunos. Y la segunda se presenta cuando se comete una falta para ocultar otra, como cuando se destruye la solicitud radicada y recibida de un particular que reclama por un derecho de petición por él incoado, que no ha sido contestado, habiéndose superado en mucho el término para haber dado respuesta a lo inicialmente solicitado. 

Ahora bien, en cuanto a la conexidad procesal debe precisarse que esta nace por factores que la jurisprudencia ha calificado como determinantes y son: “la unidad de sujeto activo, la comunidad probatoria y la unidad de denuncia”
.

Como argumentos para la procedencia de la conexidad procesal ha señalado la Corte Suprema “la unidad de prueba”, porque un medio de convicción sirve para individualizar y demostrar la responsabilidad en todos los acontecimientos investigados. En cuanto a la unidad de sujeto activo, es el argumento que hemos venido sosteniendo.

De cara a la unidad de denuncia, es decir, cuando los hechos han sido puestos en conocimiento en unidad de acto estos motivos no resultan a nuestro juicio suficientes para decretar la acumulación pues la recopilación de los hechos con supuesta relevancia disciplinaria queda librada a la voluntad del o de los denunciantes, que puede ser fortuita, cuando las categorías de faltas y las circunstancias modales no permiten acumular la investigación de todas en un mismo proceso.

Las actuaciones que se adelanten deben tener sustento en medios de prueba incluyentes que sirvan para demostrar o desvirtuar el compromiso disciplinario del investigado respecto de cada conducta, teniendo como elemento unificador la comunidad del medio probatorio.

De la unidad de prueba se desprende el principio de economía procesal como otro fundamento para la aplicabilidad de la figura, pero el señalado principio depende de la comunidad de prueba, pues busca evitar la duplicidad de esfuerzos investigativos y ello se consigue si la misma prueba sirve para demostrar todos los hechos, lo que, indudablemente favorece al disciplinado.

Finalmente, se ha sostenido como otro argumento, impedir la producción de fallos contradictorios sobre los mismos hechos; acontecer que debe ser revisado en cada caso particular y concreto.

Como quiera que el artículo 21 de la Ley 734 de 2002, Código Disciplinario Único, permite la integración normativa, es menester acudir a la normatividad penal pues es el único ordenamiento que se ha ocupado de señalar algunas reglas para la conexidad.

El nuevo Código de Procedimiento Penal, ley 906 de 2004, contiene la misma preceptiva, pero en el artículo 51 así:

“Artículo 51 Conexidad. Al formular la acusación el fiscal podrá solicitar al juez de conocimiento que se decrete la conexidad cuando:

1. El delito haya cometido en coparticipación criminal.

2. Se impute a una persona la comisión de más de un delito con una acción u omisión o varias acciones u omisiones, realizadas con unidad de tiempo y lugar.

3. Se impute a una persona la comisión de varios delitos, cuando unos se han realizado con el fin de facilitar la ejecución o procurar la impunidad de otros; o con ocasión o como consecuencia del otro.

4. Se impute a una o más personas la comisión de uno o varios delitos en los que exista homogeneidad en el modo de actuar de los autores o partícipes, relación razonable de lugar y tiempo, y, la evidencia aportada a una de las investigaciones pueda influir en la otra.

Parágrafo. La defensa en la audiencia preparatoria podrá solicitar se decrete la conexidad invocando alguna de las causales anteriores.

La disposición transcrita permite verificar la procedibilidad de esta figura jurídica, pues está condicionada a la confrontación de los eventos a investigar con alguna de las hipótesis planteadas.

Somos de la opinión de que las causales regulan el fenómeno y permiten su aplicación en materia disciplinaria, excluyendo la primera, pues a la luz del artículo 26 de la Ley 734 de 2002, Código Disciplinario Único, es autor quien comete la falta o determine a otro a cometerla, pues no existe el fenómeno de la coparticipación.  

Si se presentan informes, quejas o anónimos o se adelantan investigaciones de manera simultánea contra un mismo servidor público, debe verificarse la presencia del nexo lógico o vínculo íntimo entre las conductas que se revisan en sede disciplinaria y si este, de acuerdo con lo analizado y trascrito, se encuentra  presente, se determina la necesidad de investigarlas y fallarlas en un mismo proceso, con el objeto de asegurar la unidad del mismo y la correcta dosificación del quantum de la sanción que habrá de ser impuesta, constituyéndose así en una excepción a la regla de la unidad procesal que ordena que por cada delito, mutatis mutandis, por cada falta, se adelantará una sola actuación procesal, tal y como lo prevé el artículo 50 del Código de Procedimiento Penal. 

En el evento anterior la pluralidad de conductas se reprocharán con una sola sanción disciplinaria a través del mecanismo concursal previsto por el numeral 2 del artículo 47 de la Ley 734 de 2002, pues en la aplicación de sanciones la ley establece un mecanismo de acumulación jurídica que resulta en la absorción de faltas y aplica la sanción más grave, en el literal e) se consagraba una acumulación aritmética, que constituía una discriminación no proporcional, pues la faltas son menos graves y terminan obteniendo una sanción superior, lo cual resulta contrario a la Carta Política y por ello la Corte Constitucional en Sentencia C-1076/02 lo declaró inexequible.

El artículo 47 de la Ley 734 de 2002 establece en su numeral segundo los criterios para la graduación de la sanción en los casos de los concursos heterogéneo y homogéneo, pero tal preceptiva se aplica sobre los hechos que figuren en el expediente y que se han reprochado en el pliego de cargos, pues el fallo es congruente con estos y para resolver estas clases de concursos, el legislador acogió en los literales a), b), c) y d) la técnica de la acumulación jurídica de las sanciones, que conduce a que se produzca una absorción de faltas, y sólo se impone la sanción más grave, sin exceder los máximos legales, ubicados en el artículo 46 sobre el límite de las sanciones. Por ello resulta, que nunca podrá imponerse más de 20 años para la inhabilidad general, 12 meses para la inhabilidad especial y para la suspensión y 180 días de salario básico mensual como multa, atendiendo a que cada una de ellas, en pluralidad conexa, aparezcan como las más graves. Como la destitución no puede tasarse sobre mínimos ni máximos, de ella no puede predicarse dosificación alguna. No ocurrió así en el literal e) de la misma norma que consagró una acumulación aritmética de sanciones disciplinarias. 

Para la Corte Constitucional en la citada Sentencia C-1076/02: “…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 (sic) contra el principio de igualdad, en el sentido de establecer un tratamiento diferente e injustificado entre los sujetos destinatarios de la sanción disciplinaria.”, por lo que declaró la inexequibilidad del literal e).

Así las cosas con la acumulación procesal de conductas conexas y la consiguiente acumulación jurídica de sanciones, se cumple con los principios de igualdad, moralidad, economía y celeridad, se ahorran recursos, horas de estudio y trabajo para el implicado y el Estado, a través de la función disciplinaria que se cumple con mayor eficacia, dando una respuesta perentoria acerca de la presencia o no de responsabilidad disciplinaria en cabeza del servidor público objeto de investigación.
Esta forma de razonar encuentra sustento también en reciente pronunciamiento de la Corte Constitucional en torno a la demanda contra el artículo 460 del Código de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, sobre acumulación jurídica frente a las penas ya ejecutadas.

En efecto, en Sentencia C-1086/08 la Corte Constitucional analizó la norma e indicó que el legislador dentro de la libertad de configuración normativa que el constituyente otorgó al legislador, puede determinar los eventos en los que el sentenciado tiene derecho a la acumulación, por lo que la acumulación de penas ejecutadas no viola el debido proceso y por ello declaró exequible el aparte demandado, en relación con hechos que no estén ligados por vínculos de conexidad.

La norma revisada por la Corte Constitucional es del siguiente tenor:

“Artículo 460. Acumulación Jurídica. Las normas que regulan la dosificación de la pena, en caso de concurso de conductas punibles, se aplicarán también cuando los delitos conexos se hubieren fallado independientemente. Igualmente, cuando se hubieren proferido varias sentencias en diferentes procesos. En estos casos la pena impuesta en la primera decisión se tendrá como parte de la sanción a imponer.

No podrán acumularse penas por delitos cometidos con posterioridad al proferimiento de sentencia de primera o única instancia en cualquiera de los proceso, ni penas ya ejecutadas, ni las impuestas por delitos cometidos durante el tiempo que la persona estuviere privada de la libertad” (Resaltado fuera de texto, lo subrayado corresponde al aparte demandado).

La Corte Constitucional precisa que la acumulación jurídica de penas constituye un mecanismo de dosificación punitiva vinculado al fenómeno del concurso de conductas punibles, y que la expresión demandada: ni penas ya ejecutadas, que se refiere sentencias producidas en épocas distintas, “…no puede conducir a la exclusión absoluta de la posibilidad de acumulación jurídica de penas en eventos de conexidad cuando una de las condenas ya se encuentre ejecutada” indicando que el único evento que excluye la posibilidad de acumulación jurídica es el relativo a “hechos que no están ligados por un vínculo de conexidad (art. 51 C. P. P.)” (Resaltado fuera de texto).

En el pasado la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casación Penal, el 24 de abril de 1997
, precisó acerca de la acumulación jurídica extraordinaria, conocida también como acumulación posterior, que:

“La acumulación jurídica de penas, como quedó visto, si bien se contrapone a la “acumulación aritmética”, exige para su procedencia, el cumplimiento de todos los requisitos antes señalados, los cuales no pueden ser desconocidos por el solo hecho de que “las causas fueron separadas y falladas individualmente…por hechos cometidos en conexidad o concurso de hechos punibles” (Resaltado fuera de texto).

También en aclaración de voto
, en fallo de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal del 3 de marzo de 2004, cuando se indicó que:

“…el instituto de la acumulación jurídica de penas procede aun cuando alguna de las varias penas impuestas a una persona, en procesos separados, ya se haya ejecutado, máxime cuando se trate de delitos conexos…” (Resaltado fuera de texto).

Lo que permite afirmar que en materia penal, donde la sanción se aplica para proteger categorías más vitales a la sociedad y que incluye como pena la restricción a la libertad individual, no existe la acumulación aritmética de sanciones y habrá eventos en los que no procede la acumulación, precisamente cuando se trate de conductas que no son conexas entre si, lo que tiene perfecta concordancia con el tratamiento que la ley disciplinaria da a las conductas merecedoras de su reproche, pues si no son conexas, del mismo modo, se investigarán en procesos distintos e independientes, lo que se traducirá en sanciones independientes y sucesivas, pues resulta imposible fallar en un mismo proceso conductas que no lo sean.

Sobre este punto es importante recavar en el texto del artículo 79 de la Ley 734 de 2002, Código Disciplinario Único, que se trascribe:

“Artículo 79. Faltas cometidas por funcionarios de distintas entidades. Cuando en la comisión de una o varias faltas conexas hubieren participado servidores públicos pertenecientes a distintas entidades, el servidor público competente de la que primero haya tenido conocimiento del hecho, informará a las demás para que inicien la respectiva acción disciplinaria.

 

Cuando la investigación sea asumida por la Procuraduría o la Personería se conservará la unidad procesal” (Resaltado fuera de texto).
Esta norma ratifica el criterio adoptado, en la Ley 734 de 2002, Código Disciplinario Único, no existe la acumulación de faltas no conexas cuando se trata de un mismo implicado, por cuanto el mismo legislador en uso de la libertad de configuración normativa otorgada por el constituyente así lo designó, pues lo que se observa, y por eso se resalta es que las faltas sean conexas, sólo que la conexidad no puede mantenerse pues se trata de servidores públicos pertenecientes a distintas entidades y las competencias de las Oficinas de Control Interno Disciplinario sólo están previstas para los servidores públicos que integran las entidades donde ellas está ubicadas, pues auque existe conexidad y deben ser investigadas en el mismo proceso, las normas de competencia no lo permiten.

Pero en tratándose de la Procuraduría General de la Nación que tiene una cláusula general de competencia establecida constitucionalmente en los artículos 277 y 278 y frente a las Personerías Municipales que la tienen respecto  de los servidores públicos del respectivo municipio, pueden investigar a varios servidores públicos de varis entidades, en el caso del personero municipales claro esta, pues tienen la competencia, pero por sobre todo, porque son conexas!, esa es la razón de la expresión resaltada “..se conservará la unidad procesal.”, ubicada en el artículo trascrito.
4. La sanción disciplinaria
De este modo, si contra un mismo servidor público se han presentado 5 quejas, 1 informe y 2 anónimos, en el ejemplo que se propone, como también incluye anónimos, deberá revisarse si en torno de estos últimos, tales noticias contienen elementos probatorios suficientes para precipitar la acción como referente oficioso, pues de no ser así deberán desestimarse por su origen apócrifo
, pronunciándose de manera inhibitoria, conforme lo indica el parágrafo 1° del artículo 150 de la Ley 734 de 2002. 

Si, por el contrario, los anónimos soportan este escrutinio deberá revisarse una a una la información suministrada en estos y en las quejas o los informes y si de la inicial lectura de tales se infiere la posible existencia de vínculos teleológicos como modo de explicación, que se basa en la causa o causas finales, deberá darse inicio a las diligencias mediante una sola indagación preliminar o investigación disciplinaria, con el fin de investigarlas y fallarlas mediante un solo proceso, y de resultar deducida la responsabilidad disciplinaria dentro el mismo, imponer el respectivo correctivo al servidor público como consecuencia jurídica de la incursión en conducta considerada como falta, utilizando para ello el mecanismo del concurso, aplicando una sola sanción, la correspondiente a la falta de mayor categoría sin que supere los máximos estatuidos. El término conexidad sugiere el vínculo de una descripción de deber con otra, enlazadas estrechamente de manera que exista entre ellas un nexo lógico que hace necesaria su investigación y fallo en un solo proceso. Este modo de proceder, que atiende una garantía fundamental para el implicado, supone que a lo largo del proceso se evidencie probatoriamente que las múltiples faltas investigadas aparezcan ligadas, unidas o enlazadas de esta manera. Ha operado la acumulación jurídica de faltas.

En caso contrario, si de la evidencia aportada o de la que surgiere de la recopilación dentro de la averiguación en indagación preliminar o investigación disciplinaria contra un implicado se concluye con la inexistencia de la conexidad por ausencia del pluricitado vínculo, mediante auto se ordenará la compulsa de copias de los apartes respectivos, para que con radicado diferente la dependencia correspondiente de la Procuraduría General de la Nación, personería municipal u oficina de control interno disciplinario, se encargue de la investigación respectiva, lo que arrojará que en la misma dependencia existan varios procesos contra un mismo implicado y dará la natural consecuencia de su independiente decisión, que se traduce en la múltiple imposición de castigos disciplinarios continuos, conforme con las faltas cometidas.
Recabando en lo anterior, si existieren varios procesos contra un mismo servidor público o en un solo proceso se investigan varias conductas, enderezadas a establecer la presencia de varios hechos, y la consiguiente infracción de la misma o varias disposiciones y resulta que no hay relación sustancial alguna entre ellas, pues los diversos comportamientos contemplados carecen del elemento común que los una o ate a un único fin igualmente reprochable, la investigación de las diferentes infracciones deberá realizarse por separado.
5. Múltiple imposición de castigos disciplinarios continuos
Hemos dicho en párrafo anterior “la múltiple imposición de castigos disciplinarios continuos”, no la imposición sucesiva de tales. El resultado del adelantamiento de varios procesos disciplinarios contra un mismo sujeto disciplinable por faltas independientes entre si, vale decir, entre las que no existe conexidad, supondrá fallos distintos y sanciones diversas en tiempos diferentes. Las que se irán produciendo y cumpliendo sucesivamente en el tiempo, sin que con ello pretendamos siquiera insinuar que como vagones de tren alineados en la vía férrea, las sanciones se cumplirán una detrás de la otra o cada una después de la anterior. No. Cada fallo deberá ser ejecutado con sus propios términos y por la autoridad correspondiente, acatando los mandatos del artículo 174 de la Ley 734 de 2002, Código Disciplinario Único, pues como lo indica el 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.”.         

En efecto, se investigan para el ejemplo, dos faltas atribuibles a un mismo servidor público que no son conexas, ambas son gravísimas, las dos culminan con sanción de destitución e inhabilidad general, la primera por 12 años y la segunda por 15 años. Con la ejecutoria del fallo que impone la primera sanción, el servidor público es retirado del servicio y da inicio la inhabilidad de 12 años, que irá desde el 15 de noviembre de 2008 hasta el 15 de noviembre de 2020 (en el ejemplo) posteriormente queda en firme la segunda sanción, mediante la cual no se puede hacer efectiva la destitución al servidor público pues ya lo fue en fallo previo, es un imposible ontológico ya está separado del servicio, en cambio para la inhabilidad que opera hacia el futuro desde la ejecutoria del fallo, ella, que es de 15, años irá desde el 5 de diciembre de 2008 hasta el 5 de diciembre de 2023, luego cuando el 15 de noviembre de 2020 cumpla la inhabilidad correspondiente a la primera sanción, no puede rehabilitarse
, pues está vigente la segunda inhabilidad, que se proyecta hasta el 5 de diciembre de 2023, fecha a partir de la cual se rehabilita en atención a que ha cumplido el término de la inhabilidad.

Como se ve, está es la múltiple imposición de castigos disciplinarios continuos, pues cada uno se cumple de manera independiente a partir de la ejecutoria del fallo respectivo y resulta, como evidenciamos en el ejemplo anterior, que las dos inhabilidades estuvieron yuxtapuestas en el tiempo durante un período de algo menos de 12 años, pues estuvo sometido a dos inhabilidades generales que avanzaron paralelas en el tiempo. Las cuales son sometidas ambas al correspondiente registro en el Sistema de Información de Registro de Sanciones e Inhabilidades (SIRI) de la Procuraduría General de la Nación para efectos de expedir el Certificado de Antecedentes Disciplinarios

Asumamos el reto de otro ejemplo. Dos faltas atribuibles a un mismo servidor público que no son conexas, ambas son gravísimas una con dolo y la otra con culpa gravísima, las dos culminan con sanción de destitución e inhabilidad general, la primera por 12 años y la segunda por 10 años. Con la ejecutoria del fallo que impone la primera sanción, el servidor público es retirado del servicio y da inicio la inhabilidad de 12 años, que irá desde el 15 de noviembre de 2008 hasta el 15 de noviembre de 2020 (en este ejemplo) posteriormente queda en firme la segunda sanción de destitución e inhabilidad general por 10 años, mediante la cual, como se afirmó atrás, no se puede hacer efectiva la destitución al servidor público pues ya lo fue en fallo previo, la inhabilidad que es de 10, años irá desde el 5 de diciembre de 2008 hasta el 5 de diciembre de 2018, luego cuando el 15 de noviembre de 2020 cumpla la inhabilidad correspondiente a la primera sanción, se rehabilita, pues ya durante este tiempo cumplió la inhabilidad de menor severidad que le fue impuesta en proceso diferente.
Se alzarán voces en contra de la forma de razonar aquí expresada. Pero consideramos que precisamente por haber sido suprimida la acumulación de faltas no conexas predicables de un mismo servidor público en el paso del anterior Código al actual Código Disciplinario Único, el legislador en la libertad de configuración reconocida para el efecto, eliminó la figura y la complementó con la inhabilidad por concurrencia de sanciones prevista en el numeral 2° del artículo 38 que dice:

“2. Haber sido sancionado disciplinariamente tres o más veces en los últimos cinco (5) años por faltas graves o leves dolosas o por ambas. Esta inhabilidad tendrá una duración de tres años contados a partir de la ejecutoria de la última sanción.”
En efecto, cuando un servidor público ha sido sancionado disciplinariamente tres o más veces en los últimos 5 años por faltas graves o leves dolosas, o por ambas, la concurrencia de sanciones que de suyo no inhabilitan, si producen este efecto, en medida que dura 3 años contados a partir de la ejecutoria de la última sanción.

No es cualquier cosa que un servidor público acumule en su carrera 3 sanciones disciplinarias por faltas graves o leves dolosas o por ambas en 5 años, pues lo anterior indica que el individuo no está cumpliendo con sus deberes constitucionales y legales. La inhabilidad busca la preservación de los principios de moralidad e imparcialidad con que debe proceder quien está vinculado al servicio público.
El legislador previó una hipótesis según la cual la rebeldía normativa expresada en la imposición de varias sanciones disciplinarias distintas que de suyo no inhabilitan, permite retirar a un servidor público de la administración aunque no haya cometido una falta gravísima imputable a título de dolo o culpa gravísima
. Así las cosas, la inexistencia de acumulación permite al operador jurídico retirar del servicio a quien se muestra reacio a aconductarse frente a las exigencias de comportamiento que entraña la pertenencia al servicio público. 
El artículo 38 numeral 2° de la Ley 734 de 2002, Código Disciplinario Único, fue demandado en el entendido de que establece como criterio sancionatorio los antecedentes disciplinarios del sujeto y no su comportamiento. Pues el debido proceso impone una responsabilidad de acto y no de actor, y que la norma acusada crea de manera automática una nueva inhabilidad por tres años con el simple argumento de que se han sumado tres sanciones por faltas graves o leves dolosas o por ambas, es decir que consagra una sanción disciplinaria autónoma consistente en haber sido sancionado disciplinariamente tres o más veces en los últimos 5 años
La Corte Constitucional en Sentencia C-544/05 y en ella resalta que la norma acusada no se refiere a una sanción disciplinaria sino a una inhabilidad, figura distinta del catálogo jurídico. También precisa que aunque el artículo demandado consagra una inhabilidad para ocupar cargos públicos, la fuente de dicha inhabilidad es el historial sancionatorio del inhabilitado, luego textualmente dice que:

“En principio, es indispensable recordar que las inhabilidades son prohibiciones de acceso a la función pública. Una inhabilidad es una circunstancia fáctica cuya verificación le impide al individuo en el que concurre acceder a un cargo público. Su finalidad no es otra que la de preservar la pulcritud de la administración pública, garantizar que los servidores públicos sean ciudadanos de comportamiento ejemplar y evitar que sus intereses personales se involucren en el manejo de los asuntos comunitarios, comprometiendo la imparcialidad, moralidad, igualdad y eficiencia de la Administración. Como lo ha dicho la Corte, “…con las inhabilidades se persigue que quienes aspiran a acceder a la función pública, para realizar actividades vinculadas a los intereses públicos o sociales de la comunidad, posean ciertas cualidades o condiciones que aseguren la gestión de dichos intereses con arreglo a los criterios de igualdad, eficiencia, moralidad e imparcialidad que informan el buen servicio y antepongan los intereses personales a los generales de la comunidad. Sentencia C-564/97”
La Corte Constitucional declara exequible el artículo haciendo la salvedad de que el hecho de que las inhabilidades tengan contenido sancionatorio no significa que pierdan su condición primordial de seguir siendo prohibiciones de acceso a cargos públicos que, aunque se originan en una sanción, condicionan negativamente el acceso a un destino oficial en defensa de la probidad de la Administración, para que quienes la integran sean personas idóneas que garanticen la realización de los principios de moralidad, transparencia, eficiencia e imparcialidad.

Por último, resulta claro no estuvo en la voluntad del legislador incluir la acumulación de faltas no conexas en los términos de los artículos 79 y 81 de la ley disciplinaria, porque contiene el procedimiento disciplinario una regulación completa y especial sobre la materia y no se ve, en consecuencia, la necesidad de recurrir a una legislación distinta para llenar un vacío que no existe. 
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� A pesar que el Tribunal Supremo ha seguido fielmente la postura del Tri�bunal Constitucional al respecto, es de notar que existen deci�sio�nes en las que no se permite la concurrencia de dos sanciones cuando una de ellas es de auto�protección, pues a su entender se viola el principio en cuestión. Es el caso de STS 6727/1997, de 28 de julio de 1997, F. J. 5, cuando afir�ma: “Tampoco puede ser estimado este motivo, pues si bien es cierto que la jurisprudencia constitucional bien ha señalando que no opera el principio “non bis in ídem”, implícito en el artículo 25.1 de la Constitución, en aquellos supuestos en que por la existencia de una relación de supremacía especial de la Administración esté justificado el ejercicio del “jus puniendi” por los tribunales y a la vez la potestad sancionadora de la Administración, la jurisprudencia de esta Sala tiene declarado (sentencias de 13 de septiembre de 1989, 16 de enero y 13 de marzo de 1991 y 7 de julio de 1992) que el doble reproche, penal y disciplinario, no está justificado cuan�do, como aquí sucede, se trata de unos mismos hechos que se imputan a una mis�ma persona y que son tratados por los tribunales y la Administración teniendo en cuenta la cualidad funcionarial del sujeto responsable, lo que determina que las penas impuestas le afecten tanto en la esfera personal como en la del fun�cionario”. 


O lo dicho en la STS 5554/1998, de 12 de junio de 1998, F.J. 4 cuando afirma: “Los argumentos basados en la distinta tipificación del delito de cohecho por el que fue sancionado don José Ramón y la infracción disciplinaria, y en que no hay razón para excluir de esta los delitos cometidos por los funcionarios pú�blicos en el ejercicio de sus cargos, tampoco puede prosperar, porque, cualquiera que sea la tipificación de los ilícitos disciplinarios, por encima de la interpretación del alcance de esta tipificación se encuentra la apli�cación del “non bis in ídem”, como derecho fundamental de la persona, sea o no funcionario público, protegido por la Constitución”. En la misma línea SSTS 2163/1997, de 3 de marzo, F.J.1; 1686/1998, de 13 de enero, F.J. 2; 5554/1998, de 12 de junio, F.J. 3; 1466/2001, 20 de diciembre; F.J. 2. Dicho lo anterior, el Tribunal en contadas ocasio�nes no permite la reiteración punitiva de modo auto�mático, sino que es necesario examinar si se protege un interés jurídico diver�so con la sanción extraordinaria. (STC 270/1994, 17 de octubre de 1994, F.J. 6).


� Trayter Jiménez, es un autor que cita tres sentencias como las de 13 de oc�tubre de 1958, 21 de octubre de 1960, y la de 3 de julio de 1965 que son el preludio a la postura del Tribunal Constitucional. (TRAYTER JIMÉNEZ, Juan. “Régimen sancionador”. Obra coordinada por BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo. En la obra colectiva: Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de Con�tra�tación. Elcano: Aranzadi, 2000, 647). Y luego de la Constitución esta postura ha sido mante�nida; muestra de ello son las decisiones del Tribunal Supremo 4370/1994, de 9 de mayo, F.J. 2; 10480/1994, de 16 de diciembre, F.J. 5; 6457/1995, de 18 de septiembre de 1995, F.J. 2; 7629/1995, de 25 de octubre, F.J. 3; 780/1996, de 31 de enero, F.J. 3; 1044/2005, de 29 de junio, F.J. 7.


� Si nos remontamos a los debates parlamentarios para la redacción de la Cons�titución observamos como en aquellos se acepta la acumu�lación de estas dos san�ciones jurídicas por el hecho de provenir de diferentes sectores del orde�namiento jurídico. En aquel momento los constituyentes afirman lo que luego sería la postura que ha venido manteniendo el Tribunal Constitucional. En este sentido vale la pena traer a colación las palabras del constituyente, señor Meilán Gil en el debate del 16 de mayo de 1978: “No es tolerable de ninguna ma�nera que por un mismo hecho, que puede ser perfectamente residenciable, por el ordenamiento penal y por los tribunales, se imponga al mismo tiempo una san�ción administrativa que es, en el fondo, equivalente, de la misma natu�raleza que la sanción penal. Pero hay relaciones que técnicamente se denominan de sujeción especial, en donde la Administración, en vía de autotutela, tiene que proteger unos valores distintos. Unos ejemplos típicos de las sanciones dis�ciplinarias son, por ejemplo, las sanciones de protección de bienes de do�minio pú�blico, de policía demanial en general, o algunas propiedades espe�ciales”. 


O lo expresado en ese mismo debate por el señor Peces-Barba Martínez: “Noso�tros entendemos que esta existencia del principio de la exclu�sión de la doble san�ción por los mismos hechos no excluye, primero, las sanciones disci�pli�na�rias a los funcionarios, que no sean al mismo tiempo constitutivas de delito; la condena, en el caso de que se produzca, lleva aparejada, o debe o puede lle�var, el consiguiente reflejo en su condición de funcionario”.


� A continuación se enumeran las sentencias del Tribunal Consti�tucional en donde se han excluido de la aplicación del prin�cipio a las personas que se en�cuentran sometidas a una relación de sujeción especial. Es el caso de 2/1981, de 30 de enero, F.J. 4; 77/1983 de 3 de octubre F.J. 4; 94/1986, de 8 de julio, F.J. 4; 76/1990, de 26 de abril, F.J. 5 B; 112/1990, de 18 de junio, F.J. 3; 413/1990, de 26 de noviembre F.J. 4; 234/1991, F.J. 2; 270/1994, 17 de octubre, F.J. 6; 180/2004, de 2 de noviembre, F.J. 4. A su vez ha sido rei�terada la jurisprudencia del Tribunal Supremo que lo proclama, entre otras mu�chas, en las decisiones: SSTS 3990/1982, de 20 de mayo, F.J. 2; 7968/1982, de 14 de diciembre, F.J. 3; 3971/1983 de 4 de julio de 1983; 723/1985, de 2 de fe�brero; 2396/1986 22 de mayo F.J. Único; 5319/1986, de 7 de octubre, F.J. 4; 3993/1987 de 3 de marzo, F.J. 4; 5429/1987, de 14 de julio, F.J, 2; 3723/1988, de 6 de mayo, F.J. 1; 4371/1988, de 6 de junio, F.J. 8; 432/1989, de 24 de ene�ro, F.J. 5; 3098/1989 de 11 de abril, F.J.2; 9130/1990, de 21 de noviembre, F.J. 3; 9750/1991, de 18 de diciembre, F.J. 2; 5340/1992, de 27 de mayo, F.J. 3; 4370/1994, de 9 de mayo, FJ 1; 2163/1997, de 3 de marzo, F.J. 3; 2163/1997, de 3 de marzo, F.J. 3; 6727/1997, de 28 de julio, F.J. 5; 4880/1999, de 17 de mayo, F.J. 2; 6685/2001, de 17 de julio, F.J. 7; 1044/2005, de 29 de junio, F.J. 7; 5201/2005, de 4 de julio, F.J. 8. 


� STC 44/1983, de 24 de mayo de 1983. F.J.1. Asimismo las STS 10480/1994, de 16 de diciembre, F.J. 5.


� STC 180/2004, de 2 de noviembre, F.J. 6; o las SSTS 3993/1987 de 3 de marzo, F.J. 4; 2163/1997, de 3 de marzo, F.J. 3; 5554/1998, de 12 de junio, F.J. 3.


� STC 2/1981, de 30 de enero de 1981 F.J. 4; en este caso la de�cisión del Tri�bunal Constitucional tiene un carácter ejempli�ficativo con lo cual no se puede limitar a las muestras en ella contenida. Como se aprecia de la lec�tura de las sentencias del Tribunal Cons�titucional, la lista de las personas vinculadas con la Administración a través de una relación de sujeción especial se amplía cada vez. 


De igual manera resulta ilustrativa la sentencia, STS 9130/1990, de 21 de no�viembre, F.J. 3, cuando afirma que la sanción que se impone a una persona vincu�lada con la Administración por intermedio de una autorización o una licencia es consecuencia de que el individuo se encuentra colocado en una si�tua�ción jurídico-administrativa de ventaja frente al común de la sociedad. Asi�mismo lo manifiesta la providencia STS 5340/1992, de 27 de mayo de 1992, F.J. 3; cuando afirma: “La sanción, cuando la falta sea cometida por un con�ce�sionario, no implica desconocer ‘el non bis in ídem’, sino que responde preci�sa�mente a esa naturaleza concesional respecto de la compañía administradora del monopolio, cuyo titular es el Estado; se trata de una relación destinada a la prestación de un servicio pú�blico, con un régimen jurídico necesariamente exi�gente.” Esta última posición ha sido repetida en decisiones posteriores caso de: SSTS 5995/1992, de 25 de junio, F.J. 2; 6083/1992, de 29 de junio, F.J. 3; 5971/1992, de 6 de julio, F.J. 3; 6580/1992, de 22 de julio, F.J.3; 9185/1992, de 30 de septiembre, F.J. 3.


� STC 76/1990, de 26 de abril, F.J. 5 A. 


� STC 44/1983, de 24 de mayo, F.J. 1.


� Esta posición que ha mantenido la jurisprudencia ha sido en repetidas oca�siones cuestionada por la doctrina, pues ciertos autores opinan que aceptar la acumulación punitiva conllevaría a disminuir los derechos de los individuos vinculados con la Administración, el derecho de este grupo de personas a no ser sancionadas en dos ocasiones, y a que no se les discrimine por el hecho de estar vincu�ladas con la Administración. Así autores como Sanz Gandasegui afirman que: “El artículo 232 del Reglamento establece la posibilidad de mantener una dualidad de procedimientos con respecto a un mismo sujeto. El Tri�bunal nada dice de una posible inconstitucionalidad de este precepto por vulnerar el non bis in idem, separándose aparen�temente de la doctrina man�tenida en la sentencia 77. Las relaciones especiales de sujeción vuelven a desem�peñar aquí un papel discri�minador”. (SANZ GANDASEGUI, Francisco. La potestad sancionatoria de la Administración: la Constitución Española y el Tri�bunal Constitu�cional. Madrid: Editoriales de derecho reunidas, 1985, p. 146).


En apoyo a esta tesis de discriminación, la doctrina se apoya en las deci�sio�nes del Tribunal Constitucional referidas al derecho de igual�dad. Así, el Tribunal Supremo ha conocido casos en que se demandaba la quiebra del prin�cipio de igualdad de los ciudadanos ante la posi�bi�lidad de aceptar la acu�mulación de dos sanciones administrativas o penales con una disciplinaria. En este supuesto el Tribunal ha con�testado tajantemente que no son equiparables a los efectos del artículo 14 de la Constitución, la situación subjetiva del ciu�dadano innominado y la de un individuo que se encuentra relacionado con la Admi�nistración de una manera especial. (STS 10480/1994, 16 de di�ciembre, F.J. 5). 


Muñoz Quiroga sintetiza las principales sentencias que tratan el tema de la interdicción de la discriminación. Así, “por esto, los actos de aplicación del precepto reglamentario devienen discriminatorios en cuanto aparecen despro�vistos de fundamento racional, y el Tribunal Constitucional ha declarado que el artículo 14 rechaza toda desigual�dad que por su alcance sea irrazonable (sen�tencia 48/1981, de 10 de noviembre, F.J. 3 B), y que el principio de igualdad encierra una prohibición de discriminación, de la manera que ante situaciones iguales deben darse tratamientos iguales (sentencia de 10 julio, F.J. 4), y que el precepto establece un derecho subjetivo a obtener un trato igual, lo que impone a los poderes públicos una obligación de llevar a cabo ese trato igual, sin que ello signifique otra cosa que a supuestos de hecho iguales deban serle aplicadas unas consecuencias jurídicas que sean iguales también, y que, para apreciar diferencias entre los supuestos de hecho, tiene que existir una suficiente jus�tificación de tal diferencia que aparezca al mis�mo tiempo como fundada razonable (sentencias de 16 de mayo de 1984, FJ. 2, y 1 de diciembre, F.J. 4)”. MUÑOZ QUIROGA, Antonio. “Aplicación del principio bis in ídem en las relaciones especiales de sujeción”. Poder Judicial. Número 23, 1991, p.  186.


� NIETO GARCÍA, Alejandro. Derecho Administrativo sancionador. Madrid: Tecnos, 2005, p. 505. 


� STS de 8 de marzo de 1984; 10480/1994, de 16 de diciembre, F.J. 5.


� En lo que concierne al concepto orden, se deben hacer algunas precisiones, ya que el Tribunal Constitucional ha empleado esta alocución para excepcionar el principio sin entrar a detallar en ello. De acuerdo a lo expresado por los Tribu�nales españoles, en los casos en que se traten de sanciones impuestas o procedimientos abiertos procedentes de diversas órdenes se restringirá el alcance general del principio non bis in ídem. Es decir, que cuando a una per�sona se le imponga una sanción o se le abra un procedimiento administrativo por dos autoridades de distinto orden, la reiteración del ius puniendi es totalmente admisible. Consecuencia de esta situación y como pasa en otras facetas de este principio, nos enfrentamos a una expresión, que en palabras de Gonzáles Pérez, care�ce del mínimo rigor técnico y que recomienda no emplearla. (GONZÁLEZ PÉREZ, Jesús; GONZÁLEZ NAVARRO, Francisco. Comentarios a la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Admi�nis�trativo Común. Madrid: Civitas, 1999, p. 2719). 


La situación que se acaba de describir a simple vista no debiera presentar mayor dificultad si tuviésemos claridad de aquello que queda comprendido en la expresión autoridades de diverso orden. A falta de respuesta Valencia Martín afirma que no hay lugar a tal confusión. Para él, concepto orden se refiere in�discutiblemente al orden jurisdiccional, de donde se deducen tres tipos de situaciones: aquellas que se presentan en el campo penal, las que se dan en el seno del Derecho Administrativo, y las de distinto orden que se dan entre el orden penal y administrativo. (VALENCIA MATTÍN, Germán. “Dere�cho Adminis�trativo sancionador y principio de legalidad”. En la obra: Actas de las V Jorn�adas de la Asociación de Letrados del Tri�bunal Consti�tucional. El princi�pio de legalidad. Madrid: Centro de estudios políticos y constitucionales, 2000, pp. 166, 169-174). 


En este sentido vemos como los tribunales Constitucional y Supremo en diversas sentencias emplean el término para referirse a las autori�dades estatales res�pecto a las autonómicas o locales. STS de 1594/1985 de 15 de marzo. Esta sen�tencia si bien no expresa directa�mente lo que entiende por órdenes diferentes, ella lo hace de una manera tácita: “Debiendo signifi�carse a los efectos de evitar una doble sanción administrativa (estatal y municipal) por un mismo hecho, que la actuación del Ayuntamiento habrá de limitarse a lo que legal�mente se atribuye a la competencia municipal”. O las autoridades que tienen com�petencias en diversos sectores del ordena�miento, labo�ral, penal, admi�nis�trativo, minero. (STC 159/1985 de 27 de noviembre F.J.3: “No siempre impo�sibilita la sanción de unos mismos hechos por autoridades de distinto orden y que los contemplen, por ello, desde pers�pec�tivas diferentes (por ejemplo, como ilícito penal, y como infracción administrativa o laboral)”; o SSTC 177/1999, de 11 de octu�bre, F.J. 4; 154/1990, 15 de octubre, F.J.. 3; o las SSTS 5605/1984, de 7 de noviembre, F.J. 2; 3993/1987 de 3 de marzo, F.J. 4; 5258/1987, de 12 de mayo, F.J. 9); y las relaciones de sujeción especial y relación de sujeción general. (STS 3993/1987, de 3 de junio, F.J. 4). 


De la misma manera, el Tribunal Constitucional ha empleado esta expresión para referirse a autoridades diferentes que integran el mismo sector del ordena�mien�to, entendiendo por esto último las diversas autoridades con poder san�cionador que integran una misma rama del Derecho Penal, Adminis�trativo, La�boral, Tributario, etc., que sancionen a una persona a través de proce�di�mientos diferentes. (STC 107/1989 de 8 de junio, F.J. 2. Es el caso también de la STS 10358/2002, de 21 de noviembre, F.J. 1). Esta inter�pre�tación ha sido adoptada en algunas ocasiones por el Tribunal Constitucional cuando dispuso que se comprendía quebrado el principio cuando se imponían dos sanciones por dos autoridades penales diferentes, en virtud de un mismo hecho y en razón del mis�mo bien jurídico protegido. (Ejemplo de ello, las deci�siones dictadas por el Tribunal Constitucional, sen�tencia 23/1986, 14 de febrero de 1986, F.J. 1: “La imposición de medidas de seguridad con anti�ci�pación a la punición de la conducta penal y la concurrencia sobre un mismo hecho de pena y medida de se�guridad son, pues, contrarias al prin�cipio de legalidad penal; ya que, por un lado, no cabe otra condena —y la medida de seguridad lo es— que la que recaiga sobre quien haya sido declarado culpable de la comisión de un ilícito penal; y, por otro lado, no es posible sin quebrantar el principio non bis in ídem, ín�timamente unido al de legalidad, hacer concurrir penas y medidas de se�guridad sobre tipos de hecho igualmente definidos, y ello aunque se pretenda salvar la validez de la concurrencia de penas y medidas de seguridad diciendo que en un caso se sanciona”. En igual sentido SSTC 94/1986, de 8 de julio, F.J.4; 107/1989, de 8 de junio, F.J. 4; 150/1991, de 4 de julio, F.J. 9). 


� No falta un sector disidente en lo relativo con los bienes jurí�dicos en el or�den general y especial. Es el caso en concreto de J.J. Queralt que afirma: “Por un lado, no se ha demostrado que la sanción disciplinaria tenga hoy un fun�damento distinto al penal. Más bien soy del parecer contrario: la funda�mentación es la misma y no puede ser otra que el mantenimiento de la capacidad prestacional de servicios públicos”. (QUERALT, Joan J. “Ne bis in ídem: Sig�nificados constitu�cionales”. En la obra: Política criminal y reforma penal. Ma�drid: Edi�torial de derecho reunidas, 1993, p. 903).
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En cambio, otro sector doctrinal encabezado por García de Enterría niega que del poder de autoordenación se deduzca la potestad sancio�nadora. En sus pa�labras: “Pero una cosa es organizar el aparato admi�nistrativo y otra bien dis�tinta limitar derechos sustantivos de quie�nes están integrados en él o pri�varles de los mismos”. (GARCÍA DE ENTE�RRÍA, Eduardo; FERNÁNDEZ, Tomás-Ramón. Curso de Derecho Adminis�trativo. Madrid: Civitas, 2004, p. 270). Algunos auto�res se pro�nuncian, sin mayores argumentos, negando que la potestad sancio�na�dora se deriva de la potestad de autoorganización de la Administración. López-Font Márquez, por ejemplo, expresa directamente: “La suspensión provisional conlleva unos efectos (los del artículo 49, LFCE) que son genuinamente san�cionatorios y que no pueden justificarse en la llamada potestad organizatoria de la Administración como una especie de autodisposición de su propio apa�rato”. (LÓPEZ-FONT MÁRQUEZ, J. Francisco. “El régimen disciplinario de los fun�cio�narios públicos y el principio constitucional de presunción de inocen�cia”. Revista Española de Derecho Administrativo. Número 33, 1982, p. 333).
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Morell Ocaña se pronuncia sobre el significado del concepto mismo de ética. “La ética institucional, en general, se nutre ahora de un conjunto de insti�tuciones básicas que la propia historia de nuestra cultura nos ha pro�por�cionado. Se trata de criterios porque, como ya se ha insistido, la ética de la institución no se limita a establecer prohibiciones y mandatos concretos, sino que sitúa criterios que proporcionen luces y sombras sobre la actitud que la ins�titución ha de asumir en cada momento. Criterios que permiten, no sólo a la ins�titución sino también a cualquiera de nosotros, analizar la moralidad del comportamiento administrativo. Es, por tanto, un conjunto de criterios sobre el contenido y modo de cumplir la función consti�tu�cionalmente asignada a la Ad�mi�nistración pública. En último término, tratándose de las instituciones, la in�corporación de mandatos éticos al Derecho positivo permite dibujar el sen�tido y la finalidad de las propias instituciones”. (MORELL OCAÑA, Luís. “La leal�tad y otros componentes de la ética institucional de la Administración”. Re��vista Española de Derecho Administrativo. Número 114, 2002, p. 168).
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O lo expresado en la STS 6685/2001, 17 de julio, F.J. 4. Frente a esta posi�ción de los administradores de justicia cierta línea doc�trinal se ha pro�nun�ciado restando valor a esta postura. En opinión de esta corriente, los admi�nistradores de justicia deben escindir, por más difícil que sea, las conductas de la órbita privada de los fun�cio�narios de aquellas que tengan que ver con su car�go o posición. Pues de no hacerse esta distinción, la Administración se inmis�cuiría en la vida privada de ciertos funcionarios, so pretexto de defen�der ciertos bienes jurídicos. (GONZÁLEZ MARIÑAS, Pablo. “Reflexiones so�bre el Derecho disciplinario: delimitación de la llamada falta de pro�bidad”. Docu�men�tación Administrativa. Número 150, 1972, p. 73).
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� Un ejemplo de ello, es lo que sucede en el sector bancario, el elemento vo�litivo se suprime cuando la ley que regula el orden exige tener una auto�rización previa para usar el título de banco o ban�quero. (MICHAVILA NÚÑEZ,  José María. “Relación especial de sujeción en el sector crediticio y Estado de derecho”. Revista Española de Derecho Administrativo. Número 54, 1987,  p. 254).


� GALLEGO ANABITARTE, Alfredo. “Las relaciones especiales de sujeción y el principio de legalidad de la administración”. Revista de Adminis�tra�ción Pú�blica. Número  34, 1951, p. 41. 


� Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, artículo 67: “Previamente a la re�solución sobre la solicitud de la concesión habrá información pública y oferta de condiciones de la Administración del Estado al peticionario, sin cuya aceptación no será otorgada. Cumplidos estos trámites, la resolución corres�pondiente será dictada, discrecio�nalmente, por el Departamento ministerial com�petente y deberá hacerse pública. Si el concesionario impugna las cláusulas que fueron acep�tadas por él, la Administración estará facultada para declarar ex�tinguido el título, salvo cuando aquellas fueren ilegales”.


� TRAYTER JIMÉNEZ, Juan. Manual de derecho disciplinario de los funcionarios pú�blicos. Madrid: Marcials Pons, 1992, p. 220. 


� SSTS 2838/1986, 7 de mayo, F.J.3 y 4 o 5971/1992, de 7 de julio, F.J. 2; 5155/2000, de 30 de mayo, F.J. 2. En la misma vía las decisiones del Tribunal Cons�titucional STC 4/1997, de 13 de enero, F.J. Único; 234/1991, de 10 de diciembre, F.J. 2.


� STS 8583/2000, de 26 de octubre, F.J. 2.


� Entre las sentencias que sostienen este argumento se citan la SSTS de 10480/1994, de 16 de diciembre, F.J. 5; 5554/1998, de 12 de junio, F.J. 3.


� STC 234/1991, de 10 de diciembre, F.J. 2, “de una parte, en efecto, las lla�madas relaciones de sujeción especial no son entre nosotros un ámbito en el que los sujetos queden despojados de sus derechos fundamentales o en el que la Admi�nistración pueda dictar normas sin habilitación legal previa. Estas rela�ciones no se dan al margen del derecho, sino dentro el él y por lo tanto tam�bién dentro de ellas tienen vigencia los derechos fundamentales y tampoco res�pecto de ellas goza la Administración de un poder normativo carente de la ha�bi�litación legal, aunque esta pueda otorgarse en términos que no serían acep�tables sin el supuesto de esa especial relación.(…)Para que sea admisible la san�ción disciplinaria impuesta en razón de una conducta que ya fue objeto de con�dena penal es indispensable, además, que el interés jurídicamente protegido sea distinto y que la sanción sea proporcionada a esa protección”.


� STC 97/1995, de 20 de junio, F.J. 2; 143/1995, 3 de octubre, F.J. 2.


* Magistrada Consejo Superior de la Judicatura Sala Jurisdiccional Disciplinaria. 


� Artículo 6º: “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”.


� Diccionario de la lengua española –plus- grupo editorial norma.


� Ob.


� Sentencia C- 417 de 1993. Corte Constitucional.


�  Entendiéndose por positiva los actos constitutivos de una conducta y por negativa las omisiones, es decir, la indiferencia por parte del sujeto frente a la obligación de desplegar una conducta determinada.
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� Artículo 47 del Dto 196/71 previó como deberes la celosa diligencia profesional, conservar el decoro y la dignidad profesional, preservar la honradez, la lealtad y honradez Ens. Relaciones con los clientes, colaborar con la recta administración de justicia, observar la mesura, seriedad y respeto, entre otros.


� Rad. 1022A-155. M.P. Edgardo José Maya Villazón.


* Especialistas en Derecho Disciplinario de la Universidad Externado de Colombia.
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� Eduardo García de Enterría en obra conjunta con Tomás-Ramón Fernández trata el tema en similares términos en su libro “Curso de Derecho Administrativo” p. 583 y ss


� La  Corte Constitucional mediante sentencia C-948/02 reconoció competencia jurisdiccional disciplinaria al Consejo Superior de la Judicatura y los Consejos Seccionales, mientras que, de otro lado, reconoció que tales decisiones “no quedan sometidas al control de la jurisdicción en lo contencioso administrativo, como sí sucede con las decisiones adoptadas por la Procuraduría General de la Nación”.


� Ligia Galvis Ortiz, FILOSOFIA DE LA CONSTITUCION COLOMBIANA DE 1886, Edit. Lucía de Esguerra 1986, pag 224. Dice la autora: “ la definición consagrada en el título V adopta la división del poder en las tres instancias que conforman el cuerpo teórico del más fino corte demoliberal. De Montesquieu a Locke y a Rousseau esta idea fue el motor y la garantía de la concepción popular del origen del poder, y la manera de preservar el sistema democrático contra las pretensiones del absolutismo despótico. Por ello, el Estado descansa en el poder legislativo, mientras que las otras dos instancias son los brazos encargados de la gestión político-administrativa y de la aplicación imparcial de la sanción” 


En la Constitución del 86, la estructura del estado obedece a esta concepción desde la dimensión puramente formal, en ella se define la presencia del ejecutivo, compuesto por el presidente y sus ministros que constituyen el gobierno. El legislativo formado por el Senado, representante de los departamentos, y la Cámara de Representantes de carácter popular; y el poder judicial encargado de la administración de justicia. Sin embargo la estructura interna del Estado colombiano parte de otro presupuesto de fondo, que toma como base la consideración del ejecutivo como elemento nucleante del poder”.





� MARIO ROBERTO MOLANO. “La transformación de la función administrativa” Pontificia Universidad Javeriana. Bogotá. 2005. p 232


� Corte Constitucional. Sentencia No. C-417/93 del 4 de octubre de 1993. Magistrado Ponente: Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.


�  Corte Constitucional. Sentencia N° C-769/98 del diez (10) de diciembre de mil novecientos noventa y ocho (1998). Magistrado Ponente: Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL.





� Corte Constitucional. Sentencia N° C-948/02 del seis (6) de noviembre  de dos mil dos (2002). Magistrado Ponente: Dr. ALVARO TAFUR GALVIS


� No pocas son las publicaciones que en torno a la materia ha impulsado la Procuraduría General de la Nación, en especial en los últimos ocho años. Varios libros se han escrito también por parte de catedráticos dedicados al tema, siendo indiscutible el liderazgo ejercido por el Dr. Carlos Arturo Gómez Pavajeau: “Dogmática del Derecho Disciplinario” Universidad Externado de Colombia 4ª Edición octubre de 2007.


� Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Segunda - Subsección “A”. Enero treinta (30) de mil novecientos noventa y siete (1997), Consejera Ponente: Doctora Dolly Pedraza De Arenas; dice: “Respecto de la falta de competencia de esta jurisdicción para conocer de los actos proferidos por la Procuraduría en los procesos disciplinarios, alegada por el Consejo Nacional Electoral, ha de decirse, como lo ha sostenido reiteradamente esta Corporación, que el poder disciplinario administrativo es autónomo e independiente del derecho penal, así se apliquen algunos principios que informan los procesos penales. Se trata de decisiones de entes administrativos que si bien pueden culminar con la imposición de sanciones, éstas no son jurisdiccionales sino correccionales y de carácter eminentemente administrativo, y por ello están sujetas al control de esta jurisdicción, al tenor del artículo 82 del Código Contencioso Administrativo.”





� Ver más ampliamente “Dogmática Practicable del Derecho Disciplinario” de ESIQUIO MANUEL SANCHEZ HERRERA. Ed. Nueva Jurídica. Bogotá 2007.


� Corte Constitucional. Sentencia Sentencia T-751/05 del catorce (14)  de julio de dos mil cinco (2005) Magistrado Ponente: Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA 


� Corte Constitucional. Sentencia N° C-720 de 2006: Magistrado Ponente: Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.


� NORBERTO BOBBIO. “Teoría General del Derecho”. Ed Temis, Bogotá, 1987.


� Corte Constitucional. Sentencia N° C-252 de 1994. Magistrados Ponentes VLADIMIRO NARANJO MESA  y ANTONIO BARRERA CARBONELL.


� Corte Constitucional. Sentencia N° C-1287 de 2001. Magistrado Ponente Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA.


� Corte Constitucional. Sentencia Nº C-083 de 1995. MP. Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ





* Especialistas en Derecho Disciplinario de la Universidad Externado de Colombia.


� La Constitución fue adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 países y entró en vigor el 7 de abril de 1948. La Organización Panamericana de la Salud, (OPS) nació el 2 de diciembre de 1902 como la Oficina Sanitaria Internacional, es el Organismo Internacional de Cooperación Técnica en el área de Salud Pública más antiguo del mundo, con más de 100 años de ininterrumpida labor. En Noviembre de 1950 se suscribió el Convenio Básico para la prestación de Asistencia Técnica entre las Naciones Unidas y sus Organizaciones, entre ellas la Organización Mundial de la Salud, y el Gobierno de Colombia, renovado en diciembre de 1954. Este Convenio había sido ratificado por la OMS y el Gobierno Colombiano en Septiembre de 1951.


� Sentencia T-618 de 2000


� Corte Constitucional. Sentencia C-408 de 1994. M. P. Fabio Morón Díaz


� Sentencia C-286/96 M.P. José Gregorio Hernández Galindo.


� Sentencia C- 181/02 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra 


� Articulo 118. El Ministerio Público será ejercido por el Procurador General de la Nación, por el Defensor del Pueblo, por los procuradores delegados y los agentes del ministerio público, ante las autoridades jurisdiccionales, por los personeros municipales y por los demás funcionarios que determine la ley. Al Ministerio Público corresponde la guarda y promoción de los derechos humanos, la protección del interés público y la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempeñan funciones públicas.


Artículo 123. 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 124. La ley determinará la responsabilidad de los servidores públicos y la manera de hacerla efectiva.


Artículo 277. El Procurador General de la Nación, por sí o por medio de sus delegados y agentes, tendrá las siguientes funciones: 


(…)


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


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


Artículo 256. Corresponden al Consejo Superior de la Judicatura o a los Consejos Seccionales, según el caso y de acuerdo a la ley, las siguientes atribuciones: 


(…)


3. Examinar la conducta y sancionar las faltas de los funcionarios de la rama judicial, así como las de los abogados en el ejercicio de su profesión, en la instancia que señale la ley.


� Ver Sentencia C-948/02 M.P. Álvaro Tafúr Gálvis S.V. Magistrado Jaime Araujo Rentería


* Especialista en derecho Disciplinario de la Universidad Externado de Colombia. 


� ARTICULO 2º de la C.N: “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”.


� ARTICULO 6º de la C.N.: “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”.


ARTICULO 122 de la C.N.: “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.


� Ver art. 40 Constitución Política. 


� ARTICULO 117 de la C.N.: “El Ministerio Público y la Contraloría General de la República son órganos de control”.


� ARTICULO 119 de la C.N.: “La Contraloría General de la República tiene a su cargo la vigilancia de la gestión fiscal y el control de resultado de la administración”.


ARTICULO 267 de la C.N.: “El control fiscal es una función pública que ejercerá la Contraloría General de la República, la cual vigila la gestión fiscal de la administración y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nación”.


� ARTICULO 209 de la C.N.: “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”.


� ARTICULO 1o. del C.C.A.: “CAMPO DE APLICACION. Las normas de esta parte primera del código se aplicarán a los órganos, corporaciones y dependencias de las ramas del Poder Público en todos los órdenes, a las entidades descentralizadas, a la Procuraduría General de la Nación y Ministerio Público, a la Contraloría General de la República y contralorías regionales, a la Corte Electoral y a la Registraduría Nacional del Estado Civil, así como a las entidades privadas, cuando unos y otras cumplan funciones administrativas. Para los efectos de este Código, a todos ellos se les dará el nombre genérico de autoridades. 


Los procedimientos administrativos regulados por leyes especiales se regirán por éstas; en lo no previsto en ellas se aplicarán las normas de esta parte primera que sean compatibles”. 





� ARTICULO 3º del C.C.A.: “PRINCIPIOS ORIENTADORES. Las actuaciones administrativas se desarrollarán con arreglo a los principios de economía, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradicción y, en general, conforme a las normas de esta parte primera. 


En virtud del principio de economía, se tendrá en cuenta que las normas de procedimiento se utilicen para agilizar las decisiones, que los procedimientos se adelanten en el menor tiempo y con la menor cantidad de gastos de quienes intervienen en ellos, que no se exijan más documentos y copias que los estrictamente necesarios, ni autenticaciones ni notas de presentación personal sino cuando la ley lo ordene en forma expresa. 


En virtud del principio de celeridad, las autoridades tendrán el impulso oficioso de los procedimientos, suprimirán los trámites innecesarios, utilizarán formularios para actuaciones en serie cuando la naturaleza de ellas lo haga posible y sin que ello releve a las autoridades de la obligación de considerar todos los argumentos y pruebas de los interesados. 


El retardo injustificado es causal de sanción disciplinaria, que se puede imponer de oficio o por queja del interesado, sin perjuicio de la responsabilidad que pueda corresponder al funcionario. 


En virtud del principio de eficacia, se tendrá en cuenta que los procedimientos deben lograr su finalidad, removiendo de oficio los obstáculos puramente formales y evitando decisiones inhibitorias. Las nulidades que resulten de vicios de procedimiento podrán sanearse en cualquier tiempo a petición del interesado. 


En virtud del principio de imparcialidad las autoridades deberán actuar teniendo en cuenta que la finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin ningún género de discriminación; por consiguiente, deberán darles igualdad de tratamiento, respetando el orden en que actúen ante ellos <sic>. 


En virtud del principio de publicidad, las autoridades darán a conocer sus decisiones mediante las comunicaciones, notificaciones o publicaciones que ordenan este código y la ley. 


En virtud del principio de contradicción, los interesados tendrán oportunidad de conocer y de controvertir esas decisiones por los medios legales. 


Estos principios servirán para resolver las cuestiones que puedan suscitarse en la aplicación de las reglas de procedimiento. 


Las autoridades deberán observar estrictamente los principios consagrados en este artículo al expedir los reglamentos internos de que tratan los artículos 1o., de la Ley 58 de 1982 y 32 de este código”. 





� Corte Constitucional. Sentencia C-014/04 Magistrado Ponente: Dr. JAIME CÓRDOBA TRIVIÑO


� SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Universidad Externado de Colombia. Ed. Cuarta. Tomo II. Pág. 283


� ARTÍCULO 113 del NCDU: “RECURSO DE REPOSICIÓN. El recurso de reposición procederá únicamente contra la decisión que se pronuncia sobre la nulidad y la negación de la solicitud de copias o pruebas al investigado o a su apoderado, y contra el fallo de única instancia”.


� ARTÍCULO 115 del NCDU: “RECURSO DE APELACIÓN. El recurso de apelación procede únicamente contra las siguientes decisiones: la que niega la práctica de pruebas solicitadas en los descargos, la decisión de archivo y el fallo de primera instancia. (…)”.


� ARTÍCULO 117 del NCDU: “RECURSO DE QUEJA. El recurso de queja procede contra la decisión que rechaza el recurso de apelación”.


� Corte Constitucional Sentencia C-244/96 Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ


� Corte Constitucional Sentencia C-996/01 Magistrado ponente: Dr. ALFREDO BELTRÁN SIERRA.


� GÓMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Dogmática del Derecho Disciplinario. Universidad Externado de Colombia. Cuarta ed.  Pág. 158.


� HOYOS HENRECHSON, Francisco.  TEMAS FUNDAMENTALES DE DERECHO PROCESAL. EDITORIAL JURÍDICA DE CHILE. Primera edición. 1987. Pág. 3    


� Ibidem, pág. 4


� Ibidem, pág. 5


� Ibidem, pág. 6


� Ibidem, pág. 8


� Ibidem, pág. 11-13


� Ibidem, pág. 15-16


� Sobre este punto, en la doctrina internacional, ver Hans Kelsen. Teoría General del derecho y del Estado. México: Utaria, 1950, p 288 y ss. Ver igualmente Y en la doctrina nacional, ver Leopoldo Uprimny. “La ambigüedad e inconveniencia de los términos ´jurisdicción´, ´función jurisdiccional´y ´rama jurisdiccional del poder público” en Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia. Bogotá: enero, junio de 1997, No 215-216-217, pp 376 y ss, y 409 y ss.


� Sobre las garantías orgánicas que debe tener un juez para cumplir sus funciones, ver, entre otros, Luigi Ferrajoli. Derecho y razón. Madrid: Trotta, 1995, pp apartado 40.





� Corte Constitucional Sentencia C-189/98 Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTÍNEZ CABALLERO


� Corte Constitucional Sentencia C-014/04 Magistrado Ponente: Dr. JAIME CÓRDOBA TRIVIÑO


� Corte Constitucional Sentencia SU-901/05 Magistrado Ponente: Dr. JAIME CÓRDOBA TRIVIÑO


� Corte Constitucional Sentencia C-720/06 Magistrada Ponente: Dra. CLARA INÉS VARGAS HERNÁNDEZ


� Corte Constitucional Sentencia T-1093/04 Magistrado Ponente: Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA


� Corte Constitucional Sentencia T-1093/04 Magistrado Ponente: Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA


� Corte Constitucional T-1093/04 Magistrado Ponente: Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA


� Corte Constitucional C-1641-00. Magistrado Ponente: ALEJANDRO MARTÍNEZ CABALLERO  


* Abogado Especializado en Derecho Disciplinario y Administrativo. Asesor de la Oficina de Control Disciplinario del Instituto de Desarrollo Urbano de Bogotá, IDU.


� Numeral 6º del artículo 277 de la Constitución Política, en concordancia con el artículo 3º de la ley 734 de 2002.


� DÍAZ BRIEVA, Álvaro. El nuevo Código Ético de los abogados litigantes – Algunos comentarios a la ley 1123 de 2007, en: Lecciones de derecho disciplinario Vol. 3, Instituto de Estudios del Ministerio Público, Bogotá, 2007, pág. 193.


� Ibídem. Pág. 194.


� SÁNCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel. Dogmática practicable del derecho disciplinario – Preguntas y respuestas, Segunda Edición, Ediciones Nueva Jurídica, Bogotá, 2007, pág. 31.


� Véase: Existencia de la relación especial de sujeción y su prevalencia para determinar la competencia disciplinaria cuando el abogado desempeña funciones públicas – Inconstitucionalidad del inciso 2° del artículo 19 de la ley 1123 de 2007, en: Lecciones de derecho disciplinario Vol. 8, Instituto de Estudios del Ministerio Público, Procuraduría General de la Nación, Bogotá, 2008, pág. 56. 


� GÓMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Problemas centrales del derecho disciplinario, Ediciones Nueva Jurídica, Bogotá, 2009, págs. 246 y 247.


� Allí el mismo autor afirma que un hecho puede generar acción penal y acción disciplinaria (relación interespecie), y un mismo hecho no puede generar acción penal ordinaria y acción penal militar (relación intraespecie).


� Dogmática del derecho disciplinario, Cuarta Edición, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2007, págs. 180 y s.s.


� ROA SALGUERO, David Alonso. Apuntes prácticos de derecho disciplinario, Grupo Editorial Ibáñez, Bogotá, 2008, págs. 129 y s.s.


* Director de Investigaciones Especiales de la Personería de Bogotá. 


� El numeral 3° del artículo 32 de la ley 80 de 1993 define los contrato de prestación de servicios como aquellos 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. 


� HANS, Kelsen; Teoría Pura del Derecho, pág. 19 y 21





(�) HANS, Kelsen; Teoría Pura del Derecho, pág. 19 Y 21


(3)  Escolar Valenzuela, Gustavo, ÉTICA, Introducción a su problemática y su historia, Pág. 1  


(4)  Escolar Valenzuela, Gustavo, ÉTICA, Introducción a su problemática y su historia, Págs. 36, 37 y 43


(5)  Gómez P., Carlos Arturo; Dogmática del Derechos Disciplinario, Págs. 180





(7) CARBONEL, Miguel, Elementos del Derecho Constitucional,  Págs. 127











(1)  C.D.U., Procuraduría General de la Nación, Pág. 75  





 (2) MARMOLEJO ESPITIA, Oscar Humberto, Régimen Derecho Disciplinario de los Servidores Públicos, Pág.  75  





(3) SANCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel, Dogmática practicable del Derecho Disciplinario, Pág. 39  














* Especialistas en Derecho Disciplinario de la Universidad Externado de Colombia.


� “SISTEMA ACUSATORIO: Una reforma más o un significativo paso hacia un verdadero Estado Social y Democrático de Derecho”. Monografía para optar el título de abogado. José Elkin Herrera Novoa, Universidad La Gran Colombia, seccional Armenia. Año 2004.


� ESTADO ABSOLUTISTA, surgido luego del feudalismo, (caracterizado por la concentración absoluta del ejercicio del poder en cabeza del monarca de los siglos XVI y XVII). El ESTADO DE DERECHO, nacido entre los siglos XVII y XVIII, precisamente para contrarrestar los nocivos efectos del absolutismo de estado, mediante la limitación al poder de los gobernantes, y la encarnizada defensa de los derechos a LA VIDA, LA LIBERTAD, LA IGUALDAD FORMAL Y LA PROPIEDAD, producto directo de los ideales altruistas que inspiraron las revoluciones inglesa, norteamericana y francesa de esa época. Los problemas propios de la industrialización hizo necesaria la adopción de una nueva forma de organización estatal, apareciendo entonces EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO, en respuesta a la proliferación de regímenes dictatoriales, especialmente surgidos en los años 30.


� “ Resulta obligado identificar tres momentos  determinantes en lo que este modelo de Estado representa:


El primero de los cuales está representado por un OBJETIVO SOCIAL, dado por la evolución histórica de las sociedades socialistas. Con base en el cual, los poderes públicos asumen la obligación de velar por  la formulación y cumplimiento de medidas de promoción, distribución e igualación no solo de bienes materiales, sino también culturales. 


El segundo; la concepción ascendente de la DEMOCRATIZACION DEL PODER, que genera normas tales como la SOBERANIA POPULAR, PLURALISMO POLÍTICO Y SOCIAL, DERECHO A LA IGUALDAD MATERIAL ANTE LA LEY, así como el ACCESO ALA REPRESENTATIVIDAD Y COMPETITIVIDAD POR EL PODER, CONSTITUCIÓN DE PARTIDOS POLÍTICOS, ORGANIZACIONES SINDICALES Y PATRONALES, en general, a todas las formas asociativas generadas por la sociedad civil.  Deben incluirse en este grupo normativo aquellas que reconocen mecanismos e instituciones de la democracia participativa – referendo, plebiscito, revocatoria del mandato, iniciativa popular...-.


Y el último de estos momentos, quizá es el más importante  de los tres, sin desmeritar los otros, es  la SUMISIÓN de los dos primeros términos –SOCIAL Y DEMOCRATICO-   AL DERECHO. 





“SISTEMA ACUSATORIO: Una reforma más o un significativo paso hacia un verdadero Estado Social y Democrático de Derecho”. Monografía para optar el título de abogado. José Elkin Herrera Novoa, Universidad La Gran Colombia, seccional Armenia. Año 2004. 





� En referencia hecha en el mismo ensayo de la Defensoría del Pueblo del año 2001, la Corte Constitucional en sentencia C-1064 de 2001 fue clara en comentar que: “La fórmula política del Estado Social de Derecho surge en la posguerra europea como una forma de organización clásica del Estado de Derecho, expresión política de una sociedad compuesta por individuos concebidos abstractamente como libres e iguales (…) la recesión económica de la primera posguerra y la expansión de las ideas socialitas, acompañadas de reacciones de corte igualitario dentro de las doctrinas liberales y conservadoras, así como la creciente industrialización y tecnificación de las sociedades, vinieron a dejar en claro hasta qué punto el ser humano no es realmente libre e igual debido a las limitaciones naturales y sociales, dentro de las cuales sobresalen las económicas. Es por ello que se acepta que, en muchos casos, la libertad y la igualdad requieran para su realización medidas, acciones, prestaciones, servicios, que la persona, por sí misma, no puede asegurar. El estado de derecho evolucionó así, de un estado liberal democrático a uno social, también democrático, animado por el propósito de que los presupuestos materiales de la libertad y la igualdad para todos estén efectivamente asegurados”.





� QUINTERO CORREA, María del Rosario; VELÁSQUEZ HERRERA, Rosmery. “DE LA CONSTITUCIÓN AL PROCESO. Estado Social y Democrático de Derecho y Debido Proceso”. Editorial LEYER. 2002. Pág.18-19.





�. “EL principio fundamental de la dignidad humana no sólo es una declaración ética sino una norma jurídica de carácter vinculante para todas las autoridades (C.P. art. 1). Su consagración como valor fundante y constitutivo del orden jurídico obedeció a la necesidad histórica de reaccionar contra a violencia, la arbitrariedad y la injusticia, en búsqueda de un nuevo consenso que comprometiera a todos los sectores sociales en la defensa y respeto de los derechos fundamentales.





El hombre es un fin en sí mismo. Su dignidad depende de la posibilidad de autodeterminarse (C.P. art. 16). Las autoridades están precisamente instituidas para proteger a toda persona en su vida, entendida en un sentido amplio como “vida plena”. La integridad física, psíquica y espiritual, la salud, el mínimo de condiciones materiales para la existencia digna, son elementos constitutivos de una vida íntegra y presupuesto necesario para la autorrealización individual y social.” Honorable Corte Constitucional. Sentencia T-499 de 1992.  


� Constitución Política de 1991: CAPITULO VI. DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION. ARTICULO 212. El Presidente de la República, con la firma de todos los ministros, podrá declarar el Estado de Guerra Exterior. Mediante tal declaración, el Gobierno tendrá las facultades estrictamente necesarias para repeler la agresión, defender la soberanía, atender los requerimientos de la guerra, y procurar el restablecimiento de la normalidad. 


La declaración del Estado de Guerra Exterior sólo procederá una vez el Senado haya autorizado la declaratoria de guerra, salvo que a juicio del Presidente fuere necesario repeler la agresión. 


Mientras subsista el Estado de Guerra, el Congreso se reunirá con la plenitud de sus atribuciones constitucionales y legales, y el Gobierno le informará motivada y periódicamente sobre los decretos que haya dictado y la evolución de los acontecimientos. 


Los decretos legislativos que dicte el Gobierno suspenden las leyes incompatibles con el Estado de Guerra, rigen durante el tiempo que ellos mismos señalen y dejarán de tener vigencia tan pronto se declare restablecida la normalidad. El Congreso podrá, en cualquier época, reformarlos o derogarlos con el voto favorable de los dos tercios de los miembros de una y otra cámara. 


ARTICULO 213. En caso de grave perturbación del orden público que atente de manera inminente contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la convivencia ciudadana, y que no pueda ser conjurada mediante el uso de las atribuciones ordinarias de las autoridades de Policía, el Presidente de la República, con la firma de todos los ministros, podrá declarar el Estado de Conmoción Interior, en toda la República o parte de ella, por término no mayor de noventa días, prorrogable hasta por dos períodos iguales, el segundo de los cuales requiere concepto previo y favorable del Senado de la República. 


Mediante tal declaración, el Gobierno tendrá las facultades estrictamente necesarias para conjurar las causas de la perturbación e impedir la extensión de sus efectos. 


Los decretos legislativos que dicte el Gobierno podrán suspender las leyes incompatibles con el Estado de Conmoción y dejarán de regir tan pronto como se declare restablecido el orden público. El Gobierno podrá prorrogar su vigencia hasta por noventa días más. 


Dentro de los tres días siguientes a la declaratoria o prórroga del Estado de Conmoción, el Congreso se reunirá por derecho propio, con la plenitud de sus atribuciones constitucionales y legales. El Presidente le pasará inmediatamente un informe motivado sobre las razones que determinaron la declaración. 


En ningún caso los civiles podrán ser investigados o juzgados por la justicia penal militar.”





� Honorable Corte Constitucional. Sentencia C-431 de 2004. MP. Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA.


� Obra citada, “SISTEMA ACUSATORIO: Una reforma más o un significativo paso hacia un verdadero Estado Social y Democrático de Derecho”. Monografía para optar el título de abogado. José Elkin Herrera Novoa, Universidad La Gran Colombia, seccional Armenia. Año 2004. 





� Corte Constitucional. Sentencia C-024 de 1994, Fundamento 4.2. (Referencia de la providencia)


� “Las relaciones de sujeción especial (también llamadas de supremacía especial) son una vieja creación del Derecho alemán imperial mediante las cuales se justificaba una fuerte intervención sobre determinados sujetos –sin respeto a sus deberes fundamentales ni al principio de reserva legal- que resultaría intolerable para los ciudadanos que se encontraran en una relación de sujeción general”. NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Editorial Tecnos, Madrid, 1994, p. 26. Cita hecha en la Sentencia C-721 de 2001.


� Gómez Pavajeau, Carlos Arturo. “DOGMÁTICA DEL DERECHO DISCIPLINARIO”. Cuarta Edición. Universidad Externado de Colombia. Octubre de 2007.


� Idem, página 145.


� Ídem, página 149.


� Gómez Pavajeau, Carlos Arturo. “LA RELACION ESPECIAL DE SUJECIÓN COMO CATEGORÍA DOGMÁTICA SUPERIOR DEL DERECHO DISCIPLINARIO”, Colección Derecho Disciplinario No. 5. Instituto de Estudios del Ministerio Público. 


� Gómez Pavajeau, Carlos Arturo. “LA RELACION ESPECIAL DE SUJECIÓN COMO CATEGORÍA DOGMÁTICA SUPERIOR DEL DERECHO DISCIPLINARIO”, Colección Derecho Disciplinario No. 5 . Instituto de Estudios del Ministerio Público.


� El Doctor TOMAS RAMON FERNANDEZ, en su obra “Arbitrariedad y discrecionalidad en Estudios sobre la Constitución Española”, Tomo III, Madrid 1991, referido por el Doctor Gómez Pavajeau, sentencia que “en el Estado Social y Democrático de Derecho se prohíbe de modo formal y categórico la actuación arbitraria de los poderes públicos sin excusa ni excepción alguna”





� En Sentencia No. 151 del 29 de septiembre de 1997 proferida por el Tribunal Constitucional español se concluyó que sobre tales límites implícitos, cabe albergar la esperanza de la definitiva asunción de las técnicas de ponderación (derechos libertades y máximas constitucionales) , las cuales impone el Estado de Derecho; la aplicación de tal metodología conlleva necesariamente a la apertura del estatuto del militar a los derechos y libertades.





� Gómez Pavajeau, Carlos Arturo. “DOGMÁTICA DEL DERECHOS DISCIPLINARIO”. Cuarta Edición. Universidad Externado de Colombia. Octubre de 2007.


� GÓMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. “LA RELACION ESPECIAL DE SUJECIÓN COMO CATEGORÍA DOGMÁTICA SUPERIOR DEL DERECHO DISCIPLINARIO”, Colección Derecho Disciplinario No. 5 . Instituto de Estudios del Ministerio Público.


� MOLANO LOPEZ, Mario Roberto. “LAS RELACIONES DE SUJECIÓN ESPECIAL EN EL ESTADO SOCIAL” Colección Derecho Disciplinario NO. 9. Instituto de Estudios del Ministerio Público.


�. En caso español, la primera sentencia en emplear  la terminología de relaciones de especial sujeción – la 21/1981 de 15 de junio- veía referida a la relación militar. 





�. El auto 445/1990 del 15 de septiembre del Tribunal Constitucional español afirmó que “las relaciones que se establecen en el seno de las Fuerzas Armadas son el paradigma de las denominadas relaciones de sujeción especial”





�. “Entre la Administración y el administrado existe una normal relación de supremacía o sujeción, en la cual toda persona se encuentra bajo la potestad organizativa de la Administración. Así mismo, se presentan otros casos en los cuales la intensidad de relación de sujeción aumenta debido a las circunstancias especiales en las cuales se presenta la interacción entre la Administración y el administrado. En efecto, se presentan ciertos eventos en los cuales la posición del administrado en la sociedad comporta una serie de obligaciones especiales de éste con la sociedad. A guisa de ejemplo, tenemos los casos de la prestación del servicio militar, la prestación de trabajo como funcionario público, la utilización de un servicio público. A su vez, la administración cuenta con poderes adicionales para hacer cumplir la singular obligación. Tal poder de sujeción especial es conocido como poder disciplinario.” Sentencia T-065 de 1995, con ponencia del Honorable Magistrado ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.


 


� . Basado en el escrito titulado “CONSOLIDACIÓN DEMOCRÁTICA DE LAS FAS DE AMÉRICA LATINA” (www.cidob.org).


� Sentencia C-444 de 1995, ponencia del Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ: “4.1.3. De acuerdo con los principios establecidos por la jurisprudencia de esta Corte expuestos en la sentencia C-453/94, las normas acusadas son compatibles con el texto constitucional, pues allí se aceptó la existencia de una "zona gris" entre las nociones de seguridad y defensa y, por tanto, entre las instituciones militares y las de policía. Esta ambivalencia obedece a las particulares condiciones de orden público de nuestro país, cuyos factores de violencia afectan indiscriminadamente la seguridad nacional y los derechos de los ciudadanos, haciendo coherente la atribución de un régimen similar para toda la fuerza pública, sin hacer diferenciación alguna en materia de fuero penal entre la Policía Nacional y las Fuerzas Armadas. Así mismo, sostiene el Ministro que en la sentencia C-141 de 1995, esta Corporación aceptó la existencia de la Justicia Penal Militar, sujeta en su funcionamiento a los principios constitucionales.”





� BULLA ROMERO, Jairo Enrique, “DERECHO DISCIPLINARIO”. Segunda Edición. TEMIS. “La exposición de motivos de la ley decía, respecto de este principio: Otra de las innovaciones en materia de principios en materia de principios rectores con contenido garantista la constituye la consagración expresa del principio de lesividad, refiriéndolo específicamente a la función pública, como único bien jurídico cuya lesión o puesta en peligro amerita reproche disciplinario. (…) El principio de lesividad se estructura como una garantía adicional a favor de los destinatarios de la ley disciplinaria, pero en el caso de este proyecto, claramente diferenciado del principio de lesividad o de antijuridicidad material que se desarrolla en la legislación penal vigente; el quebrantamiento de la norma solo 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.” 





� El Régimen Disciplinario de las Fuerzas Militares de Colombia vigente prevé la importancia de los valores primarios de la milicia a traves de la Historia: “ LEY 836 de 2003. ARTÍCULO 24. VALORES MILITARES. La carrera militar exige depurado patriotismo, clara concepción del cumplimiento del deber, acendrado espíritu militar, firmeza de carácter, sentido de la responsabilidad, veracidad, valor, obediencia, subordinación, compañerismo y preocupación por cultivar y desarrollar, en el más alto grado, las virtudes y deberes antes mencionados.


 Uno de sus pilares fundamentales es el Honor Militar, el cual es el conjunto de cualidades morales y profesionales que sustentan las virtudes castrenses del valor, lealtad, rectitud y decoro y que colocan al militar en condiciones de aprecio dentro de la institución y la sociedad a que pertenece.


El respeto mutuo entre superiores y subalternos es obligación para todo el personal de las Fuerzas Militares, cualquiera que sea la repartición a la cual pertenezcan, el sitio donde se encuentran y el vestido que porten.


Los superiores tienen la obligación de servir de ejemplo y guía a sus subalternos, estimular sus sentimientos de honor, dignidad, lealtad y abnegación; fomentar su iniciativa y responsabilidad y mantenerse permanentemente preocupados por su bienestar. Deben además, inspirar en el personal confianza y respeto.


�. La Corte Constitucional ha abordado el tema de las funciones asignadas a policías y militares de una manera muy diáfana en la sentencia C-251 de 2002, magistrados ponentes Dr. EDUARDO MONTEALGRE LYNET y Dra. CLARA INES VARGAS HERNÁNDEZ: “ 17- La posibilidad de imponer deberes en materia de orden público y defensa se encuentra además delimitada por la propia Carta, que atribuye ese papel fundamentalmente a la Fuerza Pública. Así, a las Fuerzas Militares corresponde la defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional, mientras que la Policía debe mantener las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas, y asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz (CP arts 217 y 218). Esto significa que es la Fuerza Pública la garante de la convivencia ciudadana�, y no puede trasladarse a los propios ciudadanos esa función, sin desnaturalizar la estructura constitucional del Estado colombiano, como se explicará posteriormente”


�. “La conciliación de la vida laboral y familiar en las fuerzas armadas españolas”. Escrito por JESUS MANUEL GONZALES ACUÑA. Publicado en  Ambito Jurídico. Com.br. 


� VISION DE LAS FUERZAS MILITARES Y POLICIA NACIONAL. 


EL EJÉRCITO. Se proyecta como un ejército moderno, profesional, organizado y entrenado. Victorioso en el combate y preparado para la paz, afianzado en sus valores, integrado al desarrollo de la nación que sortea con éxito el siglo XXI.


LA ARMADA NACIONAL. Para el año 2019 mediante operaciones decisivas y contundentes habrá contribuido a la recuperación y consolidación de la paz y la seguridad democrática de los colombianos; habrá fortalecido su talento humano y tecnología naval hasta obtener la capacidad disuasiva y operacional para garantizar el uso legitimo de los espacios marítimo y fluvial del país; y será una institución admirada por la nación y líder en el desarrollo del poder marítimo nacional.


LA FUERZA AEREA. Desarrollada tecnológicamente con el mejor talento humano y afianzada en sus valores, para liderar el poder aeroespacial y ser decisiva en la defensa de la Nación.


El desarrollo tecnológico en todos los ambientes de la Fuerza Aérea, es la orientación hacia un futuro deseado, no solo por la comunidad aérea, sino por el pueblo colombiano. Ese objetivo, más que un sueño, es una realidad y calidad de una fuerza aérea con futuro. Obviamente, la tecnología de punta exige de un talento humano muy preparado para operarla, con un compromiso de alto nivel y con competencias altamente calificadas, consecuentes con la velocidad, el alcance nacional, la precisión y la flexibilidad, que hagan de la fuerza una Institución líder del poder aeroespacial a nivel nacional e internacional.


LA POLICIA NACIONAL. Es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nación, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz.


VISION INSTITUCIONAL


Al año 2010, la Policía Nacional de Colombia conjuntamente con la comunidad y las autoridades, trabajara en la consolidación de la convivencia y seguridad ciudadana para construir un país en paz.


La Policía Nacional se diferencia de las Fuerzas Militares por la ausencia de disciplina castrense y por su naturaleza civil. La policía es una autoridad administrativa que cumple funciones eminentemente preventivas, no represivas, salvo en los casos que actúa como colaboradora de las autoridades Judiciales en ejercicio de la función de Policía Judicial.





�. Precedido por el REGLAMENTO GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL DE BOGOTA. Expedido por el Ministerio de Gobierno, en virtud de los dispuesto por el artículo 1 del Decreto número 1000 de 1891 en Bogotá a los 12 días del mes de diciembre de 1891, Doctor ANTONIO ROLDAN.





�. En la actualidad, la Sentencia C-1214 de 2001 prescribe: 


“7. Los alumnos de las escuelas de formación de la Policía Nacional no pueden ser amparados con el fuero penal militar, por no estar ubicados dentro de la jerarquía y escalafón policial y no ejercer, en consecuencia, funciones públicas


Según lo establece el artículo 221 de Ordenamiento Superior, los miembros de la Policía Nacional tienen un fuero especial de carácter penal, conforme al cual deben ser juzgados por cortes marciales o tribunales militares cuando cometan delitos en servicio activo y en relación con el mismo servicio.


Este fuero especial corresponde a un tratamiento de carácter excepcional, y por ello, para la determinación de las materias propias del Código Penal Militar el Legislador tiene un poder de configuración restringido, dado que tiene que ajustarse a los parámetros que en forma especial ha determinado el Constituyente. Entonces, no puede extender libremente la aplicación del fuero militar a personas que no se encuentren en las circunstancias especialmente previstas por el artículo 221 de la Constitución.


La jurisprudencia constitucional� ha expresado que fue inequívoca la voluntad del constituyente, en el sentido de aplicar el fuero penal militar a los miembros de la Policía Nacional por los delitos que cometan en servicio activo, y en relación con el mismo servicio, tomando en cuenta el hecho de que la actividad de esta institución está situada en los límites entre lo militar y lo civil, y la defensa y la seguridad dentro del contexto social colombiano. Por tal razón  estableció una regulación constitucional que intenta conciliar las aspiraciones ideales y las necesidades coyunturales.


También ha reconocido la Corte que si bien en esta materia existe una aparente contradicción de carácter constitucional entre la disposición que le asigna a la Policía Nacional naturaleza civil y la que ordena que los delitos cometidos por sus miembros en servicio activo y por razón del mismo, sean de conocimiento de las cortes marciales o tribunales militares no puede desconocerse el contenido del artículo 221 Superior, disposición que no resulta irreconciliable con la contenida en el artículo 218 ibidem que consagra el carácter civil de la Policía Nacional. �  


Hecha esta observación, conviene hacer las siguientes precisiones sobre el sentido y alcance del fuero militar consagrado en el artículo 221 Superior:





Esta Corporación ha señalado que sólo pueden ser juzgados por la jurisdicción penal militar los miembros activos de la fuerza pública -entiéndase fuerza militar y policía nacional-, cuando éstos cometan un delito relacionado con el servicio mismo. De ahí que haya dicho que son dos elementos que deben estar presentes para que opere la competencia de las Cortes marciales o tribunales militares. El primero, de carácter subjetivo: pertenecer a la institución castrense y ser miembro activo de ella; el segundo, de carácter funcional, por cuanto el delito cometido debe tener relación con el servicio.�


Con fundamento en estos dos elementos la  Corte ha expresado que cuando el Constituyente dispuso que el fuero militar opera cuando el delito tenga “relación con el servicio”,  se requiere que el acto delictivo por el cual un miembro de la fuerza pública puede ser juzgado por la justicia penal militar debe ser cometido en ejercicio de “las actividades concretas que se orienten a cumplir o realizar las finalidades propias de las fuerzas militares – defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional – y de la policía nacional – mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas y la convivencia pacífica”� 


Por ello se hace necesario distinguir entre los actos que ejecuta el miembro de la fuerza pública en ejercicio de las actividades propias de su cargo, y aquellos que puede realizar como cualquier persona dotada de capacidad de actuar delictivamente. Distinción ésta que, en su momento, corresponderá hacer a las autoridades encargadas de las funciones de investigación y juzgamiento.


Sobre el particular, se expuso en el fallo mencionado:





“6. El concepto de servicio corresponde a la sumatoria de las misiones que la Constitución y la ley le asigna a la fuerza pública, las cuales se materializan a través de decisiones y acciones que en última se encuentran ligadas a dicho fundamento jurídico. La sola circunstancia de que el delito sea cometido dentro del tiempo de servicio por un miembro de la fuerza pública, haciendo o no uso de prendas distintivas de la misma o utilizando instrumentos de dotación oficial o, en fin, aprovechándose de su investidura, no es suficiente para que su conocimiento corresponda a la justicia penal militar. En efecto, la noción de servicio militar o policial tiene una entidad material y jurídica propia, puesto que se patentiza en las tareas, objetivos, menesteres y acciones que resulta necesario emprender con miras a cumplir la función constitucional y legal que justifica la existencia de la fuerza pública. El uniforme del militar, por sí sólo, no es indicativo de que lo que hace la persona que lo lleva sea en sí mismo delito militar.”





(...)





“El simple hecho de que una persona esté vinculada a la fuerza pública no dota a su propósitos delictivos de la naturaleza de misión de la fuerza pública. Ello continúa siendo simplemente la voluntad delincuencial imputable a la persona, desconectada del servicio público de la defensa y de la seguridad jurídica, la cual en un plano de estricta igualdad deberá ser investigada y sancionada según las normas penales ordinarias”.





“7. Además del elemento subjetivo- ser miembro de la fuerza pública en servicio activo- se requiere que intervenga un elemento funcional en orden a que se configure constitucionalmente el fuero militar: el delito debe tener relación con el mismo servicio. Lo anterior no significa que la comisión de delitos sea un medio aceptable para cumplir las misiones confiadas a la fuerza pública. Por el contrario, al Constitución y la ley repudian y sancionan a todo aquel que escoja este camino para realizar los altos cometido que se asocian al uso y disposición de la fuerza en el estado de derecho...”


		


(...)





“La exigencia de que la conducta punible tenga una relación directa con una misión o tarea militar o policiva legítima, obedece a la necesidad de preservar la especialidad del derecho penal militar y de evitar que el fuero militar se expanda hasta convertirse en un puro privilegio estamental. En este sentido, no todo lo que se realice como consecuencia material del servicio o con ocasión del mismo puede quedar comprendido dentro del derecho penal militar, pues el comportamiento reprochable debe tener una relación directa y próxima con la función militar o policiva. El concepto de servicio no puede equivocadamente extenderse a todo aquello que el agente efectivamente realice. De lo contrario, su acción se desligará en la práctica del elemento funcional que representa el eje de este derecho especial”. (subrayas fuera de texto).





Es claro, entonces,  que son de competencia de la jurisdicción penal militar no sólo aquellos delitos que por su naturaleza únicamente pueden ser cometidos por los miembros activos de la fuerza pública, tales como el abandono del comando y del puesto; el abandono del servicio; la insubordinación, etc., sino aquellos comunes que se relacionen directa y sustancialmente con las funciones que constitucionalmente está llamada a cumplir la fuerza pública.


El argumento central de la demanda contra los apartes acusados de los artículos 256 y 258 del Código Penal Militar, está apoyado en su supuesta contradicción  con el inciso final del canon 213 constitucional que  señala que en ningún caso los civiles pueden ser investigados y juzgados por la justicia penal militar, y en artículo 221 Superior que ordena que los delitos cometidos por los miembros de la fuerza pública en servicio activo y por razón del mismo son de conocimiento de las cortes marciales o tribunales militares. 


El accionante considera que los alumnos de las escuelas de formación de la Policía Nacional no son miembros de la fuerza pública (art. 216 constitucional), por cuanto ostentan la calidad de civiles durante el periodo de formación policial, lo que  además contraviene el artículo 29 de la Norma Fundamental en lo que respecta al principio del "Juez Natural" y el artículo 250 que atribuye a la Fiscalía General de la Nación la investigación de los delitos cometidos por personas civiles que no son miembros de la Fuerza Pública. 


Para la Corte el cargo está llamado a prosperar por las siguientes razones:


Al analizar la  acusación formulada contra el artículo 6º de la Ley 62 de 1993, se estableció que los alumnos de las escuelas de formación policial forman parte del personal de la Policía Nacional en calidad de estudiantes y como tales ostentan una categoría especial dentro de la institución.


En efecto, aún cuando los alumnos están bajo la responsabilidad de la institución policial y hacen parte de ella en calidad de estudiantes con obligaciones y responsabilidades especiales que los diferencian de quienes conforman la jerarquía de la Policía Nacional, conforme se encuentra establecido en el artículo 5º del Decreto 1791 de 2000, lo cierto es que no pueden ser considerados como miembros activos de la fuerza pública por el hecho de que porten un uniforme, y que dentro del plan de estudios para su formación como oficiales o suboficiales deban realizar diversas prácticas, relacionadas con las actividades propias que deben cumplir cuando adquieran el grado correspondiente. �


Téngase presente que según la jurisprudencia citada, los delitos relacionados con el servicio son aquellos cometidos por los miembros de la fuerza pública en servicio activo, cuando los mismos se deriven directamente del ejercicio de la función militar o policial que la constitución les ha asignado (artículos 217 y 218). Y por su parte, el Decreto 522 de 1999 "por el cual se expide el Código Penal Militar", define que los delitos relacionados con el servicio son aquellos cometidos por los miembros de la fuerza pública derivados del ejercicio de la función militar o policial que le es propia.


Como se advirtió anteriormente, los alumnos en formación si bien hacen parte del personal de la Policía Nacional no pueden ser considerados como miembros activos de la fuerza pública. En consecuencia, los delitos que cometan en su condición de alumnos o estudiantes en cumplimiento de las tareas correspondientes dentro del plan de estudios académicos, no se derivan del ejercicio de la función militar o policial que les es propia a los miembros activos de la fuerza pública, pues están ausentes los dos elementos que estructuran el fuero militar que son: el carácter subjetivo relativo a la pertenencia a la jerarquías de la institución policial, y el funcional en cuanto el delito cometido debe tener relación con el servicio.  


Al respecto se reitera que los alumnos solamente  pueden ejercer la función policial a partir del nombramiento que acredita su idoneidad para el cumplimiento de la misión constitucional atribuida a la Policía Nacional y además tampoco pueden ser considerados sujetos de la justicia castrense, por no estar comprendidos dentro de la jerarquía establecida en artículo 5° del Decreto 1791 de 2000, para efectos de mando, régimen disciplinario y justicia penal militar. 


Por tanto se concluye que los partes acusados de los artículos 256 y 258 del Código Penal Militar son inexequibles, porque los alumnos o estudiantes que se encuentren adelantando cursos de formación para ingresar al escalafón de la carrera especial de la Policía Nacional no conforman la jerarquía de la institución y por ende no ejercen la función pública policial propiamente dicha. En consecuencia, no pueden ser amparados por el fuero penal militar y ser sujetos de la justicia penal militar.


En el mismo sentido ha de concluirse que los segmentos demandados también vulneran los artículos 29 y 250 de la Constitución Política, pues de permitirse que la jurisdicción penal militar asuma el conocimiento de los delitos cometidos por los alumnos o estudiantes de las escuelas de formación policial, se desconocería el principio del juez natural pues la comisión de los delitos en calidad de alumnos y estudiantes no son de aquellos que tengan relación con el servicio activo, sino con el cumplimiento de una labor académica reconocida y autorizada por la Ley 30 de 1992.


En suma, los delitos que cometan los alumnos o estudiantes de las escuelas de formación de la Policía Nacional deben ser de conocimiento de la jurisdicción ordinaria y no de la Inspección general de la Policía Nacional y los juzgados de Departamento de Policía, en la forma como lo disponen los artículos 256 y 258 de la Ley 522 de 1999”. 


� Sentencia C-237 de 2005. MP Dr. JAIME ARAUJO RENTERÍA:


“I. La Libertad Personal en el Estado Social de Derecho y el Principio de Reserva Judicial. 


La libertad personal comprende "la posibilidad y el ejercicio positivo de todas las acciones dirigidas a desarrollar las aptitudes y elecciones individuales que no pugnen con los derechos de los demás ni entrañen abuso de los propios, como la proscripción de todo acto de coerción física o moral que interfiera o suprima la autonomía de la persona sojuzgándola, sustituyéndola, oprimiéndola o reduciéndola indebidamente".1


Pues bien, un logro fundamental del Estado de Derecho fue obtener el respeto de la libertad personal. Característica que se ha trasladado al Estado Social de Derecho. Dicho derecho fundamental ha vivido un proceso de constitucionalización que también ha tocado los convenios y tratados internacionales.2


En efecto, en vigencia del " Antiguo Régimen " existía una confusión de poderes al interior del Estado, lo que permitía que quien detentaba el poder dispusiera a su antojo de los derechos fundamentales de las personas , en especial de la libertad personal. No obstante, fruto de las revoluciones liberales, en especial de la Revolución francesa , dicho poder absoluto fue dividido y se establecieron controles con el propósito de evitar nuevos abusos.3


Así las cosas, en relación con la libertad personal, se excluyó la posibilidad de que el gobernante decidiera acerca de la libertad personal y dicha facultad, de hacer relativo el derecho fundamental, se trasladó a la rama del poder que administraba justicia. 


Pues bien, la cláusula general de la libertad personal así como su límite y sus excepciones fueron establecidas en la Constitución Colombiana de 1991 en los artículos 6 , 17 y 28. Este último artículo preceptúa la libertad inmanente de toda persona ( cláusula general ) , su privación a través de autoridad judicial competente ( límite ) ; además el artículo 32 Constitucional permite la privación de la libertad en caso de flagrancia ( excepción ). 


El respeto por los valores establecidos en el preámbulo de la Constitución, por los parámetros señalados en los principios del Estado Colombiano y por los fines del mismo, conllevan a que en determinados eventos se limite el derecho fundamental a la libertad personal y en consecuencia se prive o restrinja de éste a un ser humano. 


En consecuencia, en aras del respeto indicado, la propia Constitución determinó los requisitos indispensables para poder privar o restringir la libertad personal; estos consisten en : i. Mandamiento escrito de autoridad judicial competente, ii. Ajustado a las formalidades legales y iii. Por motivos previamente determinados por la ley.


En este orden de ideas, se estructura el límite a la libertad personal basado en mandamiento escrito proveniente de autoridad judicial competente, con el lleno de las formalidades legales y por motivos previamente establecidos en la ley. En efecto, los motivos no pueden ser otros que los autorizados por la ley, y la autoridad no puede ser distinta de aquella que tenga competencia para ordenarla. 


De lo expuesto , es claro que la Constitución establece una reserva judicial que beneficia al derecho fundamental a la libertad personal, debido a la exigencia de los requisitos ya señalados. Así las cosas, sólo las autoridades judiciales cuentan con la competencia para privar de la libertad. En consecuencia, las autoridades administrativas no poseen la facultad , motu propio ,de privar de la libertad sea directa o indirectamente, al menos que esta decisión provenga de la autoridad judicial competente. 


Por ende, dicha reserva judicial , no es sino el resultado de la tridivisión del poder al interior de un Estado Democrático , en el cual se excluye la posibilidad que una autoridad administrativa límite el ejercicio de la libertad personal sin el lleno de los parámetros exigidos por la Constitución. Lo anterior, por cuanto la libertad personal es un derecho fundamental esencial al Estado Social de Derecho como principio fundante del Estado Colombiano.


En resumen se puede afirmar, que la privación de la libertad , a través de la captura, entendida como el acto material de aprehensión que puede realizarse durante o después de un proceso, encuentra fundamento constitucional en el artículo 28 de la Carta Política que, a su vez, determina las garantías que deben rodearla. Es decir, la detención de una persona sólo procede (1) por motivos previamente definidos en la ley, (2) con acatamiento de las formalidades legales y (3) por mandamiento escrito de autoridad judicial competente. Con ello puede concluirse que la Carta establece una estricta reserva judicial en materia de libertad personal.4 


No obstante, existiendo la reserva judicial mencionada como principio, se presenta la excepción a la exigencia del "mandamiento escrito de autoridad judicial competente" : consistente en la captura en flagrancia regulada por el artículo 32 Constitucional.





� Titular del periódico español EL PAÍS, de España. www.elpais.com.


� Teniente General RICARDO AROZARENA GIRÓN, Capitán General de la I Región Militar, de España, Enero de 1983. Periódico español EL PAÍS, de España. www.elpais.com.
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�. “3.- APLICABILIDAD DE LAS MEDIDAS DE CONCILIACIÓN DE LA VIDA LABORAL Y FAMILIAR A LOS MILITARES


A nadie escapa que los militares gozan de un régimen de personal propio y diferente de aquel aplicable al resto de servidores públicos, distinción que deriva fundamentalmente de la naturaleza de las misiones que tienen asignadas las Fuerzas Armadas, lo que exige a éstas una particular organización y medios para poder llevarla a cabo con la necesaria eficacia (disciplina, jerarquía, unidad, valores específicos, etc)� HYPERLINK "http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1434" \l "_ftn5" \o "" �[5]�. El militar, en efecto, debe tener un régimen específico para un mejor cumplimiento de su misión.


Pero ese régimen específico no puede ni debe servir de obstáculo para compatibilizar en lo posible el régimen militar con el correspondiente al resto de la función pública. Dicho de otro modo: únicamente debería privarse al militar de los derechos reconocidos a otros funcionarios públicos cuando esa medida resulte necesaria para el cumplimiento de sus funciones; en palabras de Cotino Hueso, «el especial tratamiento jurídico de lo militar no debe implicar ni un privilegio ni una injustificada carga para los militares»


De hecho, el legislador español no sólo reconoce aplicables estos derechos al militar, sino que –precisamente por su singularidad– ha establecido medidas protectoras dirigidas en exclusiva a ellos, como la Ley 26/1999, de 9 de julio, de medidas de apoyo a la movilidad geográfica de los miembros de las Fuerzas Armadas.” 


“La conciliación de la vida laboral y familiar en las fuerzas armadas españolas”. Escrito por JESUS MANUEL GONZALES ACUÑA. Publicado en  Ambito Jurídico. Com.br.





�. Sentencia C-251 de 2001.


“Derechos constitucionales, interés general y deberes constitucionales





11- De manera reiterada esta Corporación ha señalado que el principio de prevalencia del interés general no implica que deban preferirse los intereses de la mayoría y el bienestar colectivo siempre que entran en conflicto con un derecho constitucional de una persona, con el cuestionable argumento de que el derecho individual es particular, por cuanto esa interpretación implica la anulación del mandato del artículo 5º de la Carta, según el cual los derechos inalienables de la persona son prevalentes�. En efecto, si el respeto de un derecho inalienable de la persona depende de que éste sea compatible con el bienestar colectivo de las mayorías, entonces en cualquier momento las autoridades podrían invocar ese bienestar colectivo para limitar, restringir o incluso anular ese derecho constitucional, con lo cual la carta de derechos quedaría privada de cualquier eficacia jurídica.





El dilema es entonces claro: o los derechos de la persona son verdaderamente derechos, y entonces deben tener la virtualidad de limitar y condicionar las estrategias destinadas a lograr propósitos de interés general; o por el contrario, por la prevalencia del interés general, los derechos de la persona sólo deben ser respetados en la medida en que sean compatibles con la realización de esos objetivos de interés general, con lo cual, en el fondo, dejan de ser derechos constitucionales con verdadera eficacia jurídica. 





Ahora bien, la Carta no sólo reconoce la dignidad humana y la primacía de los derechos inalienables de la persona (CP arts 1º y 5º) sino que consagra una extensa carta de derechos constitucionales, que si bien no son absolutos, son en principio inviolables. Sería pues absurdo pensar que el Constituyente consagró esos derechos fundamentales con la intención de que no tuvieran ninguna eficacia jurídica propia, por lo que hay que concluir que la solución al anterior dilema es la primera alternativa: los derechos de la persona representan límites que deben ser respetados por el Estado cuando busca alcanzar objetivos de interés general, como la paz, la seguridad y la defensa nacional.





Conforme a lo anterior, esta Corte ha insistido en que la única forma como los derechos constitucionales pueden tener una eficacia normativa verdadera es reconociendo que ellos, como lo señala la doctrina y lo ha establecido la jurisprudencia de esta Corporación, “son verdaderas cartas de triunfo contra el bienestar colectivo”, y por ende no pueden “ser disueltos en un cálculo utilitario sobre el bienestar colectivo, ni pueden estar sometidos al criterio de las mayorías, ya que esos derechos son precisamente limitaciones al principio de mayoría y a las políticas destinadas a satisfacer el bienestar colectivo.�”. Igualmente esta Corte ha resaltado que no puede condicionarse la validez de un derecho constitucional a los criterios de las mayorías y a su compatibilidad con los objetivos de interés general, por cuanto eso implicaría “quitarle toda su eficacia específica puesto que, en una gran medida, los derechos constitucionales fundamentales son las promesas que formulan las mayorías a las minorías - y a esas minorías radicales que son las personas- de que su dignidad e igualdad serán siempre respetadas"�. 





12- El principio de prevalencia del interés general permite entonces preferir la consecución de objetivos comunes sobre intereses particulares, siempre y cuando el interés particular no se encuentre amparado por un derecho constitucional. Y es que debe entenderse que el respeto de esos derechos constitucionales es un componente integrante del interés general, tal y como esta Corporación lo ha señalado, cuando dijo al respecto:  





"Por esta razón, no basta ya con que el legislador argumente la necesidad de proteger al interés general para restringir el ejercicio de un derecho. El interés general es un concepto vago e impreciso que requiere de una determinación concreta,  probada y razonable. Si esto no fuera así, quedaría en manos del poder público limitar el alcance de los derechos fundamentales, mediante una reglamentación tal que la regla general de libertad se convierta, de hecho en la excepción. 





En el texto constitucional colombiano, el interés general, definido por el legislador se opone al interés particular, salvo cuando este último está protegido por un derecho fundamental. En este caso, como lo dijimos arriba, ha de entenderse que la dimensión objetiva de tales derechos los convierte en parte estructural del sistema jurídico y por lo tanto dejan de ser meros derechos subjetivos para integrar la parte dogmática del complejo concepto de interés general”





� La Honorable Corte Constitucional en Sentencia T-358 de 1993, ha admitido expresamente la justificada restricción de los derechos y libertades fundamentales de quienes hacen parte de la Fuerza Pública, como una vía para la consecución de los fines propios de las instituciones castrenses y policiales: “De otra parte la restricción de otros derechos fundamentales derivada del reclutamiento para prestar el servicio militar –derechos a la libertad, a la libre locomoción, a la educación, al libre desarrollo de la personalidad-, es consecuencia necesaria y legítima de la logística y de la disciplina militares, indispensables para el cumplimiento de la misión constitucional encomendada a las Fuerzas Militares, todo ello dentro del marco constitucional de respeto y protección de la dignidad humana y de los derechos fundamentales (CP. art. 1)”





� “CAPITULO VII. DE LA FUERZA PUBLICA ARTICULO 216. La fuerza pública estará integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policía Nacional.(…)” 





�. Sentencia C-444 de 1995, con ponencia del Honorable Magistrado CARLOS GAVIRIA DÍAZ:


 “7.1. El significado del carácter civil de la policía.


7.1..1. Distinción conceptual entre lo civil y lo militar. Dificultades fácticas en la sociedad colombiana.


El carácter íntegramente civil de la Policía Nacional fue consagrado expresamente por el Constituyente en el inciso 2º del artículo 218 de la Carta, en los siguientes términos: 


"La policía nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nación, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz." (resalta la Corte)


La Policía Nacional junto con las Fuerzas Militares, compuestas por la Armada, el Ejército y la Fuerza Aérea, conforman la denominada "Fuerza Pública". (art. 216 C.N.)


Esta Corporación se ha referido a la naturaleza civil de la Policía Nacional en varias ocasiones, al igual que a su diferenciación con las Fuerzas Militares, la que ha dejado consignada así: 


"La Policía Nacional se distingue entonces de las Fuerzas Militares por la ausencia de disciplina castrense y por su naturaleza civil, lo cual implica que los inferiores son responsables de la ejecución de las órdenes que reciban. La Policía Nacional, como autoridad administrativa, cumple funciones preventivas mas no represivas, salvo cuando actúa como colaboradora de las autoridades judiciales en ejercicio de la función de policía judicial." (sent. C-024/94 M.P. Alejandro Martínez Caballero)


En igual sentido, se pronunció la Corte en la sentencia C-453/94 con ponencia del Magistrado Eduardo Cifuentes Muñoz, al señalar las implicaciones que se derivan del carácter civil que la Constitución le ha atribuido a la Policía, estas son: 


"a. La misión de la policía es eminentemente preventiva y consiste en evitar que el orden público sea alterado.


"b. El policía es un funcionario civil, que escoge voluntariamente su profesión.


"c. Los miembros del cuerpo de policía están sometidos al poder disciplinario y de instrucción que legalmente le corresponde al funcionario civil ubicado como superior jerárquico."


De otra parte, la Corte también reconoció en la sentencia últimamente citada, que existen algunas dificultades derivadas de condiciones fácticas que impiden hacer la separación aludida, lo que la condujo a señalar que "en la práctica esta división conceptual encuentra limitaciones derivadas del aumento de la violencia social, entre otros factores perturbadores del desarrollo institucional. La existencia de agentes internos de violencia organizada desestabiliza la distinción entre lo civil y lo militar". En otras palabras, la distinción deseable entre estos dos ámbitos, vital en un Estado de derecho, puede verse obstaculizada por la necesidad de responder a fuentes de violencia internas que comprometen tanto el orden constitucional (cuya defensa es fin primordial de las fuerzas militares, según el artículo 217 de la Constitución Política), como las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas (que corresponde a la policía nacional, de acuerdo con el artículo 218 de la Carta); "estas circunstancias han determinado la existencia de una especie de ‘zona gris’ o ‘fronteriza’ en la cual se superponen los criterios de seguridad y defensa." 


7.2. El debate sobre la naturaleza de la policía en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente. El fuero penal militar.


La tensión producida por la distinción conceptual entre lo civil y lo militar, por un lado, y las necesidades fácticas de seguridad y defensa en la sociedad colombiana, por el otro, estuvieron presentes durante todas las discusiones sostenidas alrededor del tema de la fuerza pública en la Asamblea Nacional Constituyente.


El debate inicial, llevado a cabo en la Subcomisión IV de la Comisión III, dio como resultado una posición mayoritaria de respaldo a la inclusión de la Policía Nacional dentro del régimen general de la fuerza pública, que fue plasmado en un proyecto de artículo cuyo texto es idéntico al del actual artículo 216 de la Constitución. En el informe final de la Subcomisión IV, se justificó la aprobación de la norma propuesta, así: 


"En esta norma se pretende consagrar expresamente la composición de la Fuerza Pública, circunscrita a las Fuerzas Militares en sus tres ramas: Ejército, Armada y Fuerza Aérea, y la Policía Nacional, para evitar la proliferación de organismos armados que se han querido asimilar a ella, tales como el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, Resguardo de Aduanas, Dirección General de Prisiones, etc., que no tienen las mismas exigencias de imparcialidad de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, que por esta razón y por sus fines objetivos, se les asigna un fuero especial." (Gaceta Constitucional No. 44 del 12 de abril de 1991, p. 11).


Dentro del mismo informe se hizo referencia al texto del actual artículo 218 de la Constitución, en cuyo inciso segundo define a la policía nacional como "un cuerpo armado permanente de naturaleza civil"; es pues evidente que el constituyente enfrentó la disyuntiva entre la distinción conceptual de lo civil y lo militar, y el mantenimiento de un régimen común para los dos ámbitos, y que la solución adoptada por mayoría fue de tipo intermedio, esto es, se reafirma el carácter civil de la institución y se aplican a sus miembros las mismas disposiciones que rigen a la fuerza pública. La fórmula de consenso fue expresada de la siguiente manera en el informe aludido:


"Después de una larga deliberación sobre el tema, se llegó al acuerdo mayoritario, de que la Policía Nacional no puede ser deliberante y tendrá un fuero especial y debe ser, junto con el Ejército, parte integrante de la Fuerza Pública." (Gaceta Constitucional No. 44, p. 12). 


Fue inequívoca la voluntad del constituyente, en el sentido de aplicar el fuero penal militar a los miembros de la Policía Nacional por los delitos que cometan en servicio activo, y en relación con el mismo servicio. Así lo demuestra el hecho de que la Subcomisión IV haya redactado el texto del actual artículo 221 de la Carta, en similares términos a los consignados en el artículo 170 de la Constitución anterior, reemplazando la expresión "militares" por "miembros de la Fuerza Pública". En dicho informe se encuentra la razón de este proceder: 


"Para el estudio de este capítulo (fuero penal militar)...se analizaron detenidamente las propuestas que sobre el tema se presentaron...encontrándose sus textos coincidentes y de acuerdo con el contenido del artículo 170 de la Constitución actual; en consecuencia, se acogió el texto del artículo cambiando el vocablo ‘militares’ por ‘miembros de la Fuerza Pública’". (Gaceta Constitucional No. 44, p. 12).


Las decisiones tomadas en el seno de la Subcomisión IV en relación con la naturaleza de la Policía Nacional, la integración de la fuerza pública y el fuero penal militar fueron respaldadas mayoritariamente durante los debates de la Comisión III y posteriormente aprobadas por la Asamblea. Es interesante recordar que la presunta contradicción entre el carácter civil de la policía y la aplicación a sus miembros del fuero penal militar, fue advertida por el constituyente José Matías Ortiz Sarmiento quien presentó a dicha Comisión una propuesta alternativa sobre el artículo que consagraba el fuero penal militar, en el sentido de aplicarlo sólo a las fuerzas militares, pero no recibió ningún voto de apoyo. (Gaceta Constitucional No. 102 del 19 de junio de 1991. p. 18-20). 


En conclusión, el Constituyente de 1991 fue consciente de la "zona gris" a la que ha hecho alusión la Corte, situada en los límites entre lo militar y lo civil, y la defensa y la seguridad dentro del contexto social colombiano, y estableció una regulación constitucional que intenta conciliar las aspiraciones ideales y las necesidades coyunturales. Ese régimen intermedio puede ser resumido así: 


- Se le asigna a la Policía Nacional el carácter de cuerpo armado de naturaleza civil, cuya misión es eminentemente preventiva y dirigida a mantener "las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y las libertades públicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz" (art. 218 C.N.).


- La ausencia en su seno de disciplina castrense determina que la responsabilidad de los miembros de la Policía Nacional, por infracción manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de alguna persona, no pueda ser excusado por la obediencia debida, por cuanto no están sujetos a ella. (art. 91 C.N.)


- Se incluye a la Policía Nacional como parte integrante de la fuerza pública junto con las fuerzas militares, estableciéndose un régimen común para todos en cuanto respecta a su carácter no deliberante (art. 219 C.P.), a la reserva legal sobre la privación de grados, honores y pensiones (art. 220 C.P.), al fuero penal (art. 221 C.P) y a la promoción profesional, cultural y social (art. 222 C.P.). 





� De ahí que en la citada sentencia C-444 de 1995, el Tribunal Constitucional Colombiano utilice el término “ZONA GRIS”, para identificar de alguna forma la particular identidad de funciones militares y policiales asignadas a ambas Instituciones de la Fuerza Pública.


� El asunto fue tema de discusión en el marco de la sentencia de constitucionalidad No. 427 de 1994, con ponencia del Dr. FABIO MORON DIAZ: “La naturaleza propia de las causales disciplinarias tanto en la legislación nacional como en la extranjera, no permite tener la causal, en manera alguna, en contravía de la lógica jurídica que inspira a los sistemas legales de esta clase. Pues esas causales, que interesan finalísticamente consideradas, a una lógica de tratamiento de gobierno de la función pública y del interés general, tienen en sus contenidos habituales elementos tales como las "buenas costumbres", la "moral", el "mal comportamiento social", entre otros, en los que el poder disciplinario encuentra soporte a sus decisiones. Y debe distinguirse este poder sancionatorio-disciplinario del sancionatorio-penal, pues mientras éste opera en el ámbito delincuencial, aquel lo hace en el administrativo.


Asiste razón al Ministerio Público al sostener la admisibilidad jurídica de la validez de tipos abiertos en las conductas constitutivas de falta disciplinaria, ante la imposibilidad de contar con un catálogo de conductas donde se subsuman todas aquellas que se alejen de los propósitos de la función pública, y por ende resulten sancionables.


Lo anterior no significa que las conductas tipificadas como falta disciplinaria, no puedan ser claramente reconocidas por el servidor público, quien además, al encontrarse en una de ellas, será juzgado conforme a la racionalidad propia de la causal, por la autoridad disciplinaria.


Sobre este aspecto de la falta disciplinaria, y utilizando criterios diferenciadores con la tipicidad de la conducta criminal, se ha pronunciado la jurisprudencia nacional en distintas oportunidades. La Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, en sentencia de junio 5 de 1975, expresó:


"Las faltas disciplinarias, en cambio, no son diseñadas con el mismo pormenor, (que las acciones delictuosas), y de ordinario se las señala en diversos ordenamientos por vía genérica, que dan margen de apreciación a quien haya de calificarlas, pudiendo éste, para bien de la función pública, decidir en algunas circunstancias si un hecho ofrece aspectos suficientemente reprensibles para justificar o nó un correctivo disciplinario. Este proceder se aleja del principio sobre la legalidad de los delitos. Y las represiones disciplinarias, además de latas e individualizables, según la sana crítica del juzgador, se refieren siempre a la situación del inculpado en calidad de funcionario, de modo que apenas la afectan en relación con el servicio público, o sea con la actividad que atienda (amonestación, anotación en la hoja de vida, multa deducible del sueldo, suspensión, destitución, etc.). Obsérvese, en fin, que la represión disciplinaria es independiente de la penal, de modo que si el acto de un funcionario es a la vez de naturaleza penal y de carácter disciplinario, el sujeto infractor puede ser sancionado tanto por el delito como por la falta disciplinaria, con cada uno de los correctivos previstos en los mandatos pertinentes". (G.J. Tomos CL II y CLIII números 2393 y 2394 pgs 86 y 87).


La Constitución Política autoriza en varios de sus preceptos la potestad disciplinaria en tanto manifestación de la función pública (artículos 125, 277, 150-23 de la Constitución Política). Y de manera especial, autoriza a la ley para organizar un régimen disciplinario para la Fiscalía General de la Nación (artículo 253 de la C.N.). Luego, lo primero que debe afirmarse es que el constituyente quiso ubicar en el legislador la facultad de regulación jurídica de esa potestad disciplinaria, sin condicionar de manera expresa el ejercicio de esa competencia legislativa. Solo en los principios, valores y contenidos programáticos del orden constitucional referibles a la materia, podrían encontrarse razones de inconstitucionalidad del precepto.


La Constitución Política dispone que la función administrativa está al servicio de los intereses generales, luego será contrario a la "moral social" (art. 34 C.N.) que debe presidir los actos de los servidores públicos, cualquier acto contrario al interés general, desplegado en interés particular o por odios o rencores partidistas, religiosos o simplemente personales.”





� Como ya lo ha determinado la Corte Constitucional, el principio de legalidad es inherente al Estado Social de Derecho, representa una de las conquistas del constitucionalismo democrático, protege la libertad individual, controla la arbitrariedad judicial, asegura la igualdad de todas las personas ante el poder punitivo estatal y actúa regulando el poder sancionatorio del Estado a través de la imposición de límites "al ejercicio de dicha potestad punitiva. Así, ha señalado que en virtud de este principio las conductas sancionables no sólo deben estar descritas en norma previa sino que, además, deben tener un fundamento legal, por lo cual su definición no puede ser delegada en la autoridad administrativa”.





� . De acuerdo con lo argüido por el Doctor Gomez Pavajeau, “el tipo abierto, como lo ha definido su creador, es aquel en el cual el legislador no ha determinado de manera completa la materia de la prohibición, correspondiéndole cerrarlo al juez”. � Gómez Pavajeau, Carlos Arturo. “DOGMÁTICA DEL DERECHO DISCIPLINARIO”. Cuarta Edición. Universidad Externado de Colombia. Octubre de 2007. Pág. 320. 


� Sentencia C-507 de 1999. MP. VLADIMIRO NARANJO MESA.


� Gómez Pavajeau, Carlos Arturo. “DOGMÁTICA DEL DERECHO DISCIPLINARIO”. Cuarta Edición. Universidad Externado de Colombia. Octubre de 2007. Pág. 51.


�. En sentencia 406 de 2004, la Honorable Corte Constitucional fue lo suficientemente clara en afirmar que, precisamente el PRINCIPIO DE LEGALIDAD, constituye uno de los más importantes resultados o conquistas del constitucionalismo moderno, por lo que no se concibe una organización estatal democrático moderna que desconozca dicha premisa fundamental: “Como ya lo ha determinado la Corte Constitucional, el principio de legalidad es inherente al Estado Social de Derecho, representa una de las conquistas del constitucionalismo democrático, protege la libertad individual, controla la arbitrariedad judicial, asegura la igualdad de todas las personas ante el poder punitivo estatal y actúa regulando el poder sancionatorio del Estado a través de la imposición de límites "al ejercicio de dicha potestad punitiva. Así, ha señalado que en virtud de este principio las conductas sancionables no sólo deben estar descritas en norma previa sino que, además, deben tener un fundamento legal, por lo cual su definición no puede ser delegada en la autoridad administrativa”.





� Otra de las innovaciones aplaudidas, contenida en el artículo 55 del decreto 1797 de 2000, fortaleció el principio de LEGALIDAD del derecho disciplinario aplicable a los miembros de las Fuerzas Militares: “ARTICULO 55.- CLASIFICACIÓN. Las faltas disciplinarias se clasifican en gravísimas, graves y leves”.


�. “En efecto,  el Libro Primero del Decreto 1797 de 2000 (artículos 1° a 86), contiene la parte sustantiva del reglamento de régimen disciplinario para las fuerzas militares, donde se especifican los principios rectores,  su ámbito de aplicación, las normas militares de conducta, las órdenes, los estímulos, las faltas, las sanciones, los correctivos, la exclusión de responsabilidad, la extinción de la acción, las atribuciones disciplinarias y la competencia, aspectos éstos que por su particularidad podían ser regulados por el Ejecutivo haciendo uso de facultades excepcionales para legislar, como en efecto lo hizo al dictar la normatividad que se demanda.


 


Por el contrario, encuentra esta Corporación que el conjunto de disposiciones que integran el Libro Segundo son de clara estirpe procesal en la medida en que regulan la actuación  que debe ser observada por la autoridad competente a efectos de juzgar las infracciones disciplinarias cometidas por los miembros de la Fuerza Pública, lo cual conlleva una modificación en esta materia al Código Disciplinario Único, en contravía de la prohibición del artículo 150-10 Superior, de emplear las facultades extraordinarias para estos propósitos.” Sentencia C- 713 de 2001.








� “En punto a la libertad de expresión, para la Corte es claro que se encuentra entre extremos que demandan consideración. Por una parte, el principio de obediencia debida, según el cual las órdenes de los superiores han de ser cumplidas sin demoras. Ello, por la especial relación que existe entre el cumplimiento de las órdenes y la eficacia y eficiencia en la realización de las funciones constitucionales de las Fuerzas Armadas. Por el otro lado, se encuentra el deber de no cumplir con las órdenes manifiestamente inconstitucionales, como se analizó en sentencia C-578 de 1995. Frente a tales órdenes existe el deber de advertencia, el cual no implica, como se estudió en la mencionada decisión, deliberación alguna. Entre estos extremos los integrantes de las fuerzas militares gozan de un espacio en el cual pueden expresar sus inquietudes. Sin embargo, para la Corte es claro que tales inquietudes no pueden conducir al incumplimiento de las órdenes adoptadas por los superiores”. Sentencia T-215 de 2004, Magistrado Ponente Dr. EDUARDO MONTEALEGRE LIYNETT.





� El militar bien en la práctica podría ser sancionado por la conducta ilícita de otras personas, sin participar de ningún modo en la comisión de tales comportamientos.





� Real Academia Española. DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPAÑOLA.  Ed. España, 2001. 


� En la Sentencia C-814 de 2001� se hizo un recuento de varios casos en los cuales la Corte aceptó la utilización legal del concepto de “moral social”. La misma Sentencia que se viene comentando recordó que no sólo la jurisprudencia ha aceptado la inclusión legal de criterios morales, sino que también la legislación internacional lo ha hecho para efectos de autorizar la restricción de ciertos derechos y libertades públicas


� Sentencia C-224 de 1994. 


� Conforme al artículo 209 superior la función pública debe cumplirse de conformidad con el principio de moralidad. 


� Esta menor rigurosidad se manifiesta, por ejemplo, en que en el derecho administrativo sancionador se admiten los tipos penales “en blanco” o no autónomos , en donde la tipicidad se obtiene de la lectura de varias normas que deben ser leídas sistemáticamente para establecer exactamente en qué consiste la conducta proscrita.


� Sentencia C-653 de 2001, M.P Manuel José Cepeda Espinosa. 


� Sentencia C-507 de 1999. M.P Vladimiro Naranjo Mesa. 


* Abogado Especializado en Derecho Disciplinario y Derecho Administrativo. Abogado de la Oficina de Control Disciplinario del Instituto de Desarrollo Urbano de Bogotá, IDU.


� Artículo 2º, numeral 1º.


� Artículo 2º, numeral 2º.


� Sentencia C-450 de 1995, M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell.


� Salvo dicha excepción, el artículo 11 de la Constitución de 1886 consagraba la misma redacción del artículo 56 de la actual Constitución Política.


� Ibídem.


� La Corte Constitucional en Sentencia C-450 de 1995, afirmó que el derecho de los trabajadores a hacer la huelga con el fin de mejorar sus condiciones de trabajo y sociales, si bien representa un derecho constitucional protegido, en el sentido de que contribuye a la realización efectiva de principios y valores consagrados en la Carta, no es oponible a los derechos fundamentales de los usuarios de los servicios públicos, por el mayor rango que estos tienen en el ordenamiento constitucional. Además, es mayor el perjuicio que se causa en sus derechos fundamentales a los usuarios, cuando aquéllos son afectados, que los beneficios que los trabajadores derivan de la huelga para mejorar sus condiciones de trabajo.


� MADRID ROLDÁN, Martha Cecilia. Incidencia de la jurisprudencia constitucional en la nueva ley disciplinaria – Ley 734 de 2002, Instituto de Estudios del Ministerio Público, Procuraduría General de la Nación, Colección Derecho Disciplinario No. 12, Bogotá, 2005, pág. 46.


� Al respecto véase la sentencia AC-266 del 12 de diciembre de 2002, M. P. Ligia López Díaz y el Concepto del 21 de junio de 1989 (citadas en el texto del fallo).


� Radicación No. 7300123310002008-00303-01, M. P. Ligia López Díaz. 


� Véase la sentencia T-1059 de 2001, M. P. Jaime Araujo Rentería.


� Artículo 450 del Código Sustantivo del Trabajo.


� A este respecto puede verse la Sentencia SU-036 de 1999. Allí se dijo que el despido, en este caso, resulta ser una sanción, producto de una conducta determinada: participación o intervención de un trabajador en el cese ilegal y colectivo de las actividades laborales, que requiere demostración previa y la intervención del empleado para controvertir los elementos de juicio en los que el empleador puede fundamentar su decisión de finalizar la relación laboral.


� Recientemente el Honorable Senador de la República, doctor Jesús Bernal Amorocho, presentó el proyecto de ley No. 59 de julio 22 de 2008, por el cual se pretende reglamentar el artículo 59 de la Constitución política y se define el concepto de servicios públicos esenciales como aquellos cuya interrupción podría poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona, en toda o parte de la población.


� Ibídem.


� Para el caso de los funcionarios y empleados judiciales se aplica el incumplimiento al deber consagrado en el numeral 8º del artículo 153 de la ley 270 de 1996 o Estatuto de la Administración de Justicia.


� Prohibición que para algunos atenta contra el derecho constitucional de la protesta pacífica, consagrado en el artículo 37 de la Constitución Política, dejándose al arbitrio del operador disciplinario la calificación del término “indebidamente”. Así, véase: El sindicalismo frente al régimen disciplinario, en: Lecciones de derecho disciplinario Vol. 10, Instituto de Estudios del Ministerio Público, Procuraduría General de la Nación, Bogotá, 2008, pág. 107.


* Especialista en derecho Disciplinario de la Universidad Externado de Colombia. 


� Ver sentencia C769-98


� Ver sentencia C088-02


� Ver sentencia C769-98


� Ver sentencia C1189-05


� Sentencia C088-02


� Ley 734 de 2002. ARTÍCULO 34. DEBERES. Son deberes de todo servidor público:


25. Poner en conocimiento del superior los hechos que puedan perjudicar el funcionamiento de la administración y proponer las iniciativas que estime útiles para el mejoramiento del servicio.


� Ley 734 de 2002. ARTÍCULO 34. DEBERES. Son deberes de todo servidor público:


24. Denunciar los delitos, contravenciones y faltas disciplinarias de los cuales tuviere conocimiento, salvo las excepciones de ley.


� Ver significados en � HYPERLINK "http://www.rae.es/rae.html" ��http://www.rae.es/rae.html�, Real Academia Española. Diccionario de la Lengua Española.


� Osorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Jurídicas Políticas y Sociales. Ed. Heliasta.  26 ed. 1999. pág 553.


� ARTÍCULO 43. CRITERIOS PARA DETERMINAR LA GRAVEDAD O LEVEDAD DE LA FALTA. Las faltas gravísimas están taxativamente señaladas en este código. Se determinará si la falta es grave o leve de conformidad con los siguientes criterios: 


 9. La realización típica de una falta objetivamente gravísima cometida con culpa grave, será considerada falta grave.





� Sentencia del Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Segunda – Subsección A. Consejero Ponente: Jaime Moreno Garcia. 12 de abril de 2007. Rad. 7085-05


� Sentencia Corte Constitucional. C-769/98. Magistrado Ponente: ANTONIO BARRERA CARBONELL.


* Jefe de la Ocina 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”.


� “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. 


� Sentencia C-531 del 11 de Noviembre de 1993, actor: JESUS PEREZ GONZALEZ-RUBIO Demanda de inconstitucionalidad contra el Inciso 2, Numeral 1, Artículo 6 del Decreto-Ley 2591 de 1991 Magistrado Ponente: EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ. 


�Código de lo Contenciosos Administrativo. ARTICULO 154. PROCEDIMIENTO ANTE EL CONSEJO DE ESTADO. <Subrogado por el artículo 32 del Decreto Extraordinario 2304 de 1989. El nuevo texto es el siguiente:> Los procesos ante el Consejo de Estado, la solicitud de suspensión provisional será resuelta por la Sala o Sección en el auto admisorio de la demanda. 


Contra el auto que resuelve la solicitud de suspensión provisional, procede el recurso de reposición.


Constitución Política de Colombia ARTICULO 238. La jurisdicción de lo contencioso administrativo podrá suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnación por vía judicial. 


El auto que disponga la suspensión provisional se comunicará y cumplirá previa ejecutoria.


� Se exceptúan los emitidos por la Sala Disciplinaria de los Consejos Seccionales de Administración Judicial y los de la Sala Disciplinario del Consejo Superior de la Judicatura, pues esta catalogados como sentencias, tal como lo establece el articulo 111 de la ley 270 de 1996 (ley estatutaria de la administración de Justicia),”las providencias que en materia disciplinaria se dicten en relación con funcionarios judiciales son actos jurisdiccionales no susceptibles de acción contencioso administrativa”  


� ARTICULO 152. PROCEDENCIA DE LA SUSPENSION. <Subrogado por el artículo 31 del Decreto Extraordinario 2304 de 1989. El nuevo texto es el siguiente:> El Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos podrán suspender los actos administrativos mediante los siguientes requisitos: 


1. Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la demanda o por escrito separado, presentado antes de que sea admitida. 


2. Si la acción es de nulidad, basta que haya manifiesta infracción de una de las disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por confrontación directa o mediante documentos públicos aducidos con la solicitud. 


3. Si la acción es distinta de la de nulidad, además se deberá demostrar, aunque sea sumariamente, el perjuicio que la ejecución del acto demandado causa o podría causar al actor.


� Tribunal Administrativo de Cundinamarca Sección Segunda-Subsección “A”, en sentencia del 11 de septiembre de 2007, M.P: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Actor: MOISES CARREÑO MONROY, Demandada: Procuraduría General de la Nación.


� 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.


� 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.”


� 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”. 


� Ref.: Expediente No. T-78028 Peticionario: José Jesús Rincón Pedraza contra el Ministerio de Defensa-Policía Nacional, Magistrado Ponente: Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA.


� Ref.: Expediente T-21640 Acción de tutela instaurada por JOSE DIRCIO VASQUEZ FORIGUA contra las salas disciplinarias del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca y del Consejo Superior de la Judicatura. Magistrado Ponente: Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.


� Sentencia SU-111 de 1997 de marzo 6 de 1997 M.P. Dr. EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ, Referencia: Expediente T-107601 Actora: Celmira Waldo de Valoyes.


� La jurisdicción de lo contencioso administrativo esta compuesta por el Consejo de Estado, los Tribunales de lo Contencioso administrativo y los jueces del Circuito de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo.


� Sentencia T-954 de 2005, Referencia: expediente T-1137182, actor: Betulia Inés Ladino García y otros, contra Procuraduría Regional de Nariño y Procuraduría Provincial de Pasto. Magistrado Ponente: Dr. ALFREDO BELTRÁN SIERRA. 15 de septiembre de 2005.


� Consejo Superior de la Judicatura, Escuela Judicial Lara Bonilla “Acción de tutela”, autor: BERNARDITA  PÉREZ RESTREPO, página 76.


* Asesor Despacho Procurador General de la Nación en el Comité Defensa Judicial. 


� La Corte Constitucional, en Sentencia C-429/01, definió el perfil del Procurador General de la Nación, como supremo director del Ministerio Público y juez natural disciplinario, señalando que el examen y revisión de sus decisiones debe operar desde la perspectiva del “respeto por la autonomía e independencia constitucional de la Procuraduría General de la Nación en su calidad de juez disciplinario”.


� Carnelutti, Francesco. Cómo Nace el Derecho. Trad. Santiago Sentís Melendo Editorial Temis S.A. Bogotá 2007. Página 55.


� Von Ihering, Rudolph. La Lucha por el Derecho. Editorial Temis S.A. Bogotá 2007. Página 21.


� Tesis esbozada por el autor con dramáticas limitaciones de espacio editorial en el artículo "Conexidad y Acumulación en la ley Disciplinaria". Ámbito Jurídico. Año VIII - Nº 182 Edición del 1º al 14 agosto de 2005. Legis Editores.


� Recuérdese que la inhabilidad es una prohibición según lo ha indicado la Corte Constitucional en sentencia C-544/05. 


� Devis Echandía, Hernando. Compendio de Derecho Procesal. Editorial ABC, Bogotá 1981. Pág. 48


� Ob. cit. Alfonso Cajiao Cabrera "Conexidad y Acumulación en la ley Disciplinaria". …


� El texto del artículo 22 era: “Concurso de faltas disciplinarias. El que con una o varias acciones u omisiones infrinja varias disposiciones de la Ley Disciplinaria o varias veces la misma disposición, quedará sometido a la que establezca la sanción más grave o en su defecto, a una de mayor entidad.”. El aparte tachado fue declarado inexequible en la sentencia C-280 del 25 de junio de 1996, al considerar la Corte Constitucional que la disposición resultaba inconstitucional ante la incertidumbre normativa “…precisamente por violar el principio de tipicidad, pues no se indica con precisión la sanción a aplicar en caso de un concurso de faltas disciplinarias”.


� Ya desde 1996 se acusaba este problema. Al respecto el autor de este estudio afirmaba en “Aplicación de la Ley Disciplinaria a los Trabajadores Oficiales.” Procuraduría General de la Nación. Bogotá 1999. Pág. 13 que: “...es importante formular hipótesis con el fin de que se abra el estudio sobre el tema de una manera constructiva y no alimentando corrientes que promueven agrias interpretaciones que conducen a evidenciar las contradicciones del código, para llevarlo a su inaplicación, mostrando un desinterés hacia la función pública que en los momentos de descrédito y corrupción que vive el país, necesita fortalecerse para que el Estado cumpla con sus cometidos en beneficio de la sociedad en general”. 


�  Con ponencia del doctor LUIS ENRIQUE ROMERO SOTO.


� Como lo precisa Kant (1724-1804), el sentido del término es cuando se admite un encadenamiento causal de todos los hechos orientado por la autodeterminación del hombre en la autonomía de la voluntad, que pertenece al mundo de la libertad que, a su vez, es el mundo del conocimiento moral. Este concepto tiene que ver entonces, con el compromiso que adquiere libremente el servidor público en atención al cumplimiento de sus funciones, que conlleva la idea de limitación de carácter ético, pues debe someterse al cumplimiento de deberes. Sobre estos conceptos cfr. Kant, Manuel, Fundamentación de la Metafísica de las Costumbres, Editorial Porrúa. Colección Sepan Cuantos…Núm. 212.  México 2007. Páginas 57 y ss. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia del 16 de marzo de 1994. Magistrado Ponente EDGAR SAAVEDRA ROJAS.





� Con ponencia del doctor FERNADO ARBOLEDA RIPOLL.


� Promovido por los Magistrados MARINA PULIDO DE BARÓN y JORGE LUIS QUINTERO MILANÉS.


� Artículos 69 de la Ley 734 de 2002 y 38 de la Ley 190 de 1995.


� La rehabilitación es el fenómeno que acaece con el decaimiento de la inhabilidad por pérdida de su vigencia y que de manera automática le permite vincularse nuevamente a la administración pública como servidor público o contratar con el Estado como particular.


� Cfr. Ley 734 de 2002. 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.





